1. INTRODUCAO

O objeto deste artigo ¢ o estudo da dignidade humana efetivado por meio do
principio da igualdade como objetivo constitucional no bojo da Constitui¢ao Federal de 1988
na visao de Luigi Ferrajoli e sua teoria de direitos fundamentais — quatro teses dos direitos
fundamentais -, levando em consideragdo, ainda, os entendimentos de outros consagrados

filoésofos da presente tematica.

E assim sendo, Ferrajoli nos apresenta seu entendimento sobre a defini¢do dos

direitos fundamentais, como sendo:

Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas,
de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho
subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por status la condicion de
un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de
su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son
ejercicio de éstas. (FERRUJOLI, 2001 pag. 19)

A teoria de referido autor italiano desconsidera a questo fatica e se assenta em base
tedrica a luz dos direitos fundamentais sancionados em leis € nas Constituicdes democraticas
e considera que fundamentais sdo os direitos decorrentes de um ordenamento juridico e
atrelados a todas as pessoas fisicas e capazes de agir, denotando, assim, a questdo do
postulado da isonomia, posto que, em se tratando de iguais, em regra, havera tratamento
isondmico na medida da aplicagdo dos direitos fundamentais, salientando que um sistema

juridico totalitario carece de plexo dos direitos fundamentais.

Come feito, a presenca de um catalogo de direitos fundamentais num ordenamento
juridico se revela como condi¢do de validade e existéncia, apontando Ferrajoli que a
liberdade pessoal, a liberdade de pensamento, os direitos politicos, os direitos sociais e afins
sdo protegidos como universais e, portanto, fundamentais, e, dessa forma, em sede de
aplicabilidade e eficécia, esses devem alcancar a todos sem nenhuma forma de distingdo sem

justa causa.

Dessa forma, mesmo desconsiderando, no conceito acima, a circunstancia fatica,
ndo impede de identificar a igualdade na defini¢do dos direitos fundamentais no contexto do

ordenamento constitucional.

2. A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTIAS DE LUIGI FERRAJOLI



A teoria dos direitos fundamentais de Ferrajoli se assenta em quatro fundamentos
multidisplinares, apontando o autor sobre quais sdo os direitos considerados fundamentais,
direitos estes como sendo aqueles que garantem com base em suas finalidades o alcanga dos

valores ou principios de justica.

O segundo ponto da teoria dos direitos fundamentais ¢ sobre a validade a luz do
direito positivo, posto que se pergunta quais sao os direitos considerados como fundamentais
com base em um determinado ordenamento juridico, tendo como resposta o carater

fundamental de certo direito, tornando o mesmo como a fonte ou fundamento juridico.

O terceiro ponto se assenta na indagacdo sobre quais sdo os direitos que possuem
garantia fundamental, tendo como resposta a anélise do ponto de vista axioldgico externo da
filosofia politica, internamente pela ciéncia juridica, ainda o ponto de vista historico, ¢ da
sociologia, sendo visivel que em nenhum momento desses trés pontos de vista é expresso o

que sdo os direitos fundamentais.

E mais, o quarto ponto firma o entendimento sobre o que sdo os direitos
fundamentais, que para Ferrajoli ‘todos aqueles direitos que sdo atribuidos universalmente a
todos enquanto pessoas, enquanto cidaddos ou enquanto capazes de agir’ (pag. 25). Nota-se
que se trata de uma definicdo que ndo afirma quais sao os direitos fundamentais, mas o que
sao os mesmos. Com efeito, para ser direito fundamental, mister se fez ser desnaturado de
politica e de mercado, recebendo contorno de regra geral e de imposi¢do ou disponibilizado

a todos — principio da igualdade.

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS A LUZ DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO.

Mister se faz uma analise sobre o estudo da evolugdo das constitui¢des para que
haja uma compreensao sobre o ordenamento constitucional brasileiro, posto que a Carta de
88 ¢ classificada como de tltima geragdo, sendo caracterizada por elevado grau de rigidez,
extenso plexo de direitos fundamentais, desenvolvimento das fun¢des (Poderes), além das

existéncias das garantias (FERRAJOLI, 2009).

Assim, considera-se como de primeira geracdo a constitui¢do que tem carater
liberal, cujos direitos fundamentais eram considerado apenas aqueles de liberdade, sem

rigidez constitucional e presenca de mecanismo juridico de controle de constitucionalidade.



Ao passo que as constituigdes de segunda geracgao sdo caracterizadas pela previsao
dos direitos sociais como direitos fundamentais, além dos direitos que denotam ‘limites ou

proibi¢des’ em face do Estado — obrigacdes de fazer (pag. 01).

Nesse sentido, Norberto Bobbio salienta que:

(...) os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos historicos,
ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de
uma vez ¢ nem de uma vez por todas. (BOBBIO, 1992)

Pois bem, no que tange aos direitos como limitadores, chamados de fundamentais,
sdo compreendidos como ‘prerrogativas do individuo em face do Estado’ (BASTOS, 1989),
sendo assim, ¢ uma ‘limitagdo imposta pela soberania popular aos poderes constituidos do

Estado que dela dependem’ (SILVA, 1992).

Vale reforcar que os direitos em questao sao decorrentes de acordo firmado entre
individuos livres e iguais, com fundamento de validade no consenso universal dos homens
a luz da natureza humana, posto que foram recepcionados pelas sociedades e catalogados
em documentos universais —Declaracoes -, sendo inaliendveis, irrenunciaveis e

imprescritiveis.

Malgrado sejam considerados os direitos fundamentais como principios, estes sdo
enquadrados como uma espécie normativa adversa das regras, pois sao ‘mandamentos de

otimizagdo, que aspiram a regular os casos na medida do possivel’ (ALEXY, 2002).

Nessa intelec¢do de ideias, a formulagdo da ideia dos direitos fundamentais como
direitos subjetivos decorre da teoria dos direitos naturais (XVII e XVIII), sendo que os

direitos fundamentais foram relativizados pelo jusnaturalismo.

Aduz Ferrajoli que os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos que
correspondem universalmente a todos os seres humanos enquanto considerados como
pessoas, cidaddos ou pessoas com capacidade de fato, considerando, ainda, que ‘direito
subjetivo’ deve ser entendido como qualquer expectativa positiva (de prestagcdes) ou
negativa (ndo sofrer lesdo) assentado numa norma juridica e tendo como destinatario um

individuo (FERRAJOLI, 2001).

Dessa forma, a categorizagao e classificagcdo dos direitos fundamentais provocam o
entendimento de Ferrajoli para este construir quatro teses em matéria de direitos

fundamentais, assim chamados de direitos fundamentais e direitos patrimoniais, direitos



fundamentais e democracia substancial, direitos fundamentais e cidadania, além dos direitos

fundamentais e garantias.

Ocorre que, considerando o objeto do presente trabalho, a exposicao das quatro

teses de Ferrajoli ¢ de relevante importancia didatica.

4. AS QUATRO TESES SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE FERRAJOLI

As teses sdo decorrentes da conceituagao dos direitos fundamentais proposta por
Ferrajoli (2001), que se mostram essenciais para a compreensao sobre uma teoria de

democracia constitucional.

Em primeiro, tem como ponto de partida a dicotomia nos elementos estruturantes
entre direitos fundamentais e direitos economicos, sendo que, de inicio, 0s primeiros — 0s
fundamentais — sdo atribuidos a todos e os segundos — patrimoniais — destinam-se a

determinados individuos, com a retirada de todos os demais, veja-se:

A combinacdo na mesma categoria de conceitos heterogéneos como o direito a
liberdade por um lado, e o direito a propriedade por outro, resultado da justaposi¢do
das doutrinas do direito natural e da tradi¢do civil e romanista, ¢, portanto, uma
operagdo original realizada pelo liberalismo primitivo, que condicionou a teoria dos
direitos em sua totalidade e, com ela, a do Estado de direito, até os dias de hoje. Ha
um mal-entendido em sua base, devido ao carater polissémico da nogdo de "direito
de propriedade”, pelo qual - tanto em Locke como em Marshall - o direito de possuir
e dispor dos proprios direitos de propriedade, que é um aspecto da capacidade legal
e da capacidade de agir que pode ser simplesmente rastreada até os direitos civis, e
o direito de propriedade especifico a esta ou aquela propriedade, sdo entendidos ao
mesmo tempo. Como se pode facilmente notar, uma confusdo que, além de ser a
fonte de um grave equivoco teorico, foi responsavel por dois equivocos opostos e
duas consequentes operagdes politicas: a valorizag@o da propriedade no pensamento
liberal como um direito do mesmo tipo da liberdade e, inversamente, a valorizacdo
das liberdades como um direito do mesmo tipo da liberdade, a desvalorizagdo das
liberdades no pensamento marxista, desacreditadas como direitos "burgueses" em
pé de igualdade com a propriedade. (pag. 29, tradugéo livre).

Nesse passo, Ferrajoli diz que, na nossa tradi¢do juridica, tal diferenga ficou
implicita na expressao ‘direito subjetivo’, posto que ha situacdes que sdo opostas entre si e
heterogéneas em consideraveis particularidades: direitos inclusivos e direitos exclusivos;
direitos universais e direitos nao universais; direitos indisponiveis e direitos disponiveis.
Trate-se do contraponto entre duas grandes teorias: a filosofia jusnatural e a contratualista
dos séculos XVII e XVIII; e o entendimento sobre direitos de propriedade a luz da filosofia

civilista de base romanista. No posicionamento histérico, Ferrajoli entende que:

A primeira passagem ¢ o Capitulo 11 do Segundo Tratado de Governo de John
Locke, de 1690, onde o autor vé a vida, a liberdade e a propriedade como os trés
direitos fundamentais cuja protecdo e garantia se justifica o contrato social6.
Associagdo esta entre liberdade e propriedade, que serd retomada no artigo 2 da



Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789: "O objetivo de toda
associagdo politica ¢ a defesa dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Estes
direitos sdo a liberdade, a propriedade e a resisténcia a opressao". ( pag. 26, tradugdo
livre).

A segunda tese aponta que os direitos fundamentais, considerando que sdo
universais, fazem parte da base axioldgica do primado da igualdade juridica, que Ferrajoli
chama de ‘dimensao substancial da democracia’ a revelia da compreensdo sobre dimensao

politica ou formal que ele entende como ‘poderes da maioria’. Nesse sentido:

E precisamente em virtude dessas caracteristicas que os direitos fundamentais, ao
contrario de outros direitos, sdo configurados como vinculos substantivos impostos
normativamente como garantia dos interesses e necessidades de todos, estipulados
como vitais e, portanto, "fundamentais"- vida, liberdade, subsisténcia - as decisdes
da maioria, bem como ao mercado livre. A forma universal, inalienavel,
indisponivel e constitucional desses direitos ¢ revelada, em outras palavras, como a
técnica - ou garantia - prévia a protecdo de tudo o que foi considerado no pacto
constitucional. Em outras palavras, daquelas necessidades substanciais cuja
satisfacdo ¢ uma condi¢do de convivéncia e a0 mesmo tempo a causa ou razdo social
desse artificio que é o Estado. A pergunta "o que sio direitos fundamentais?", se em
termos de sua forma se pode responder a priori listando as caracteristicas estruturais
que ja mencionei, em termos de seu contetido - isto ¢, que bens sdo ou devem ser
protegidos como fundamentais - s6 se pode responder a posteriori: quando se quer
garantir uma necessidade ou um interesse, retira-se ambos do mercado e das
decisdes da maioria. Nenhum contrato, ja foi dito, pode dispor de vida. Nenhuma
maioria politica pode dispor de liberdades e outros direitos fundamentais: para
decidir que uma pessoa deve ser condenada sem provas, privados de liberdade
pessoal, de direitos civis ou politicos, ou mesmo deixados a morrer sem vigilancia
ou desamparados. (pag. 35, tradugao livre).

Dessa forma, a primeira dimensdo se refere ao plexo de garantias decorrente do
Estado de Direito, com base na protecao dos direitos de liberdade e propriedade, pode
alcangar com essa tutela os demais direitos de relevante importancia - saude, moradia e
subsisténcia - dando surgimento ao Estado Social, que, no entendimento de Ferrajoli, fora

construido na mediacao politica, estando em crise hodiernamente na sua compreensao.

Contextualizando, o momento historico, Ferrajoli entende que:

A segunda passagem ¢ do publicista juridico alemdao do século passado Karl
Friedrich van Gerber, que em uma monografia de 1852 sobre "direitos publicos"
afirmou que estes sdo "uma série de efeitos do direito publico", enraizados "ndo
tanto na esfera juridica do individuo, mas sobretudo na existéncia abstrata da lei":
precisamente, estes sdo "elementos constitutivos organicos de um estado concreto"
e, portanto, considerados da perspectiva dos individuos, "efeitos reflexos" do poder
estatal8. Esta ¢ uma tese que sera adotada pela doutrina de direito publico do final
do século passado em sua totalidade - de Laband a Jellinek, de Santi Romano a
Vittorio Emanuele Orlando9 - e que contradiz ndo apenas o paradigma iusnaturalista
dos direitos fundamentais como um prius 16gico e axiolodgico, fundador e infundado,
em relagdo ao artificio estatal, mas também o paradigma constitucional, que, ao
positiva-los, os configurou como vinculos e limites para o poder publico como um
todo. Autoridades publicas de cuja legitimidade os direitos fundamentais sdo,
precisamente, o fundamento e ndo o contrario. (pag. 27, tradugdo livre).



Em terceiro, tem-se a tese se baseia no entendimento de que certos direitos
fundamentais tém natureza supranacional com base no aspecto da cidadania, posto que, com
base na visdo de Ferrajoli, hd& muitas constituicdes conferem direitos independente da

cidadania do destinatario, veja-se:

Apds o nascimento da ONU, e gracas a adogao de cartas e convengdes internacionais
de direitos humanos, estes direitos se tornaram "fundamentais" ndo apenas dentro
dos Estados em cujas constitui¢des sdo formuladas, eles sdo direitos supraestatais
aos quais os Estados estdo vinculados e subordinados também no nivel do direito
internacional, ndo os direitos de cidadania, mas os direitos dos individuos,
independentemente de suas diversas cidadanias. Entretanto, esta mudanca corre o
risco de ser ignorada por uma parte significativa da filosofia politica atual. Dois anos
depois da Declaragdo Universal dos Direitos, Thomas Marshall, no ensaio acima
mencionado Cidadania e Classe Social, identificou com a cidadania toda a gama de
direitos fundamentais, nos quais distinguiu trés classes: direitos civis, direitos
politicos e direitos sociais, todos indistintamente chamados de direitos de cidadania.
Tal tese, que esta em contradigdo com todas as constitui¢des modernas - ndo apenas
com a Declaragdo Universal dos Direitos de 1948, mas também com a maioria das
constituigdes estatais que conferem quase todos esses direitos as "pessoas" e ndo
apenas aos "cidaddos" - foi relangada nos ultimos anos justamente quando nossos
paises ricos ¢ nossas ricas cidadanias comegaram a ser ameagados pelo fendmeno
da imigragdo em massa. Em resumo, chegou o momento de levar a sério os direitos
fundamentais, sua universalidade foi negada, condicionando todo seu catalogo a
cidadania, independentemente do fato de que quase todos eles, com excecdo dos
direitos politicos e de alguns direitos sociais, sdo atribuidos pelo direito positivo -
tanto interno como internacional - ndo apenas aos cidaddos, mas a todas as pessoas.
(pag. 40, tradug@o livre).

Com efeito, apds a construgdo nas bases das convengdes internacionais e
incorporadas pelas constitucionais nacionais, foram chamados de direitos supraestatais, que
ultrapassam os limites dos ordenamentos juridicos internos e que servem de base para a

constru¢do de um conjunto normativo-democratico de direitos supraestados nacionais.

Ocorre que Ferrajoli aponta que o entendimento de Marchall fora utilizado por
paises desenvolvidos com o fito de criar impasses para a aceitacdo de imigrantes e a garantia

a este de direitos fundamentais j& garantidos aos seus nacionais, veja-se:

Como sabemos muito bem, esses direitos sempre foram universais apenas em
palavras, pois se normativamente, desde a Declarag@o Francesa de 1789, eles sempre
foram proclamados como direitos do individuo, eles sempre foram direitos de fato
do cidadao. E isto porque, na época da Revolugdo Francesa e depois durante todo o
século passado e a primeira metade deste século, até a Declaragdo Universal de 1948
e os anos em que Marshall estava escrevendo, a dissociacdo entre "pessoa" e
"cidaddo" ndo representava um problema, pois nossos paises ndo eram ameagados
pela pressdo migratoria. Mas seria hoje uma triste ruptura de nossos modelos de
democracia, e com eles dos chamados valores ocidentais, para nosso universalismo
normativo deveria ser negado no exato momento quando é posto a prova. E evidente
que a longo prazo - no qual as interdependéncias, os processos de integragdo e as
pressdes migratorias sdo obrigados a aumentar - esta antinomia entre igualdade e
cidadania, entre o universalismo dos direitos e seus limites estatais, devido ao seu
carater cada vez mais insustentavel e explosivo, tera que ser resolvida com a



superagdo da cidadania, a desnacionalizacdo definitiva dos direitos fundamentais e
a correlativa desestatizacdo das nacionalidades. (pag. 42, tradugdo livre).

Mas, ndo se enganem, hodiernamente, os conflitos tratados pelas ‘civilizagdes’ e
pelas ‘potencias econdmicas’ vém dando azo a tratamento desigual. Felix Guattari entende

que:

As oposi¢des dualistas tradicionais que guiaram o pensamento social e as
cartografias geopoliticas chegaram ao fim. Os conflitos permanecem mas engajam
sistemas multipolares incompativeis com adesdes a bandeiras ideologicas
maniqueistas. Por exemplo, a oposi¢do entre Terceiro Mundo e mundo desenvolvido
explode por todo lado. Vimos isso com essas Novas Potenciais Industriais, cuja
produtividade tornou-se incomparavel a dos tradicionais bastides industriais do
Oeste, mas sendo esse fendmeno acompanhado de uma espécie de terceiro-
mundizagdo interna nos paises desenvolvidos, refor¢ada ainda por cima por uma
exacerbac@o das questdes relativas a imigragdo e ao racismo. Ndo nos enganemos:
a grande agitacdo em torno da unificacdo economica da Comunidade Européia em
nada refrearda essa terceiro-mundizagdo de zonas consideraveis da Europa.
(GUATTARI, 1990)

Em sede de momento histérico da presente tese, aponta Ferrajoli (2001) que:

A terceira passagem ndo ¢ de um jurista ou filésofo, mas de um sociélogo, Thomas
Marshall, que em seu classico ensaio de 1950 Cidadania e Classe Social,
redescoberto ha alguns anos pela ciéncia politica como a doutrina mais autorizada
dos direitos fundamentais, distingue trés classes de tais direitos: direitos civis,
direitos politicos e direitos sociais, todos concebidos como direitos ndo da pessoa
ou da personalidade, mas do cidaddo ou da cidadania. A cidadania", escreve
Marshall, "¢ aquele status que ¢ conferido aos membros plenos de uma
comunidade"; e os direitos e deveres nos quais se baseia a igualdade de "todos os
que a possuem" s@o "conferidos por tal status”, ele acrescenta. ( pag. 28, tradugdo
livre).

Por ultimo, a quarta tese se baseia na relagdo entre os direitos e suas garantias. Pois
bem, os direitos fundamentais — assim como outros na mesma natureza — consideram as
expectativas negativas (obrigagdes de desempenho) ou positivas (proibigdes de prejuizo).
Ferrajoli chama as obrigacdes e proibigdes de ‘salvaguardas primarias’ e ‘garantias
secundarias’ as obrigacdes de reparacdo ou pela possibilidade de acionamento judicial em

decorréncia das violagdes de direitos — violagdo de garantias primarias:

Contra a tese de confusdo entre direitos e suas garantias, o que significa negar a
existéncia do primeiro na auséncia do segundo, vou defender a tese de sua distingao,
segundo a qual a auséncia das garantias correspondentes €, por outro lado,
equivalente a uma ndo observancia dos direitos, positivamente estipulados,
consistindo assim em uma lacuna indevida que deve ser preenchida pela legislacao.
(pag. 26, traducao livre).

Ferrajoli aduz que tais direitos sdo frequentemente violados € nem mesmo por vezes
estabelecido normativamente, mas que os ordenamentos juridicos devem ter mecanismos ou

garantias para combater possiveis violagdes, veja-se:



Os argumentos juridico-tedricos com os quais a tese do carater supranacional dos
direitos humanos ¢ geralmente apresentada, sejam eles de liberdade ou direitos
sociais, sdo de natureza realista. Os direitos escritos nas cartas internacionais nao
seriam direitos, pois sdo desprovidos de garantias. Pela mesma razdo, como vimos,
segundo muitos filésofos e cientistas politicos, os direitos sociais também ndo
seriam direitos, uma vez que também lhes faltam garantias jurisdicionais
adequadas29. Esta tese, cuja formulacdo classica se deve a Hans Kelsen, ¢ a ultima
das quatro que eu me propus a refutar no inicio. Ela toma a forma da afirmacao de
que, além de sua proclamagdo, mesmo que seja de nivel constitucional, um direito
que ndo ¢ garantido ndo seria um verdadeiro direito. Assim, chegamos a quarta
pergunta formulada no inicio, que € anterior a qualquer discurso sobre direitos,
sejam eles de direito interno ou internacional: a relagdo entre os direitos e suas
garantias. E evidente que se confundirmos direitos e garantias, as duas conquistas
mais importantes do constitucionalismo neste século, ou seja, a internacionalizacao
dos direitos fundamentais e a constitucionalizacdo dos direitos sociais, ambos, na
auséncia de garantias adequadas, serdo reduzidos a meras declaracdes retéricas ou,
no maximo, a programas politicos vagos que sdo juridicamente irrelevantes. Isto
seria suficiente para desestimular a identificag@o e justificar a distingdo entre direitos
e garantias no nivel tedrico. As definigdes tedricas sdo defini¢cdes estipuladoras, cuja
aceitagdo depende de sua capacidade de satisfazer os propdsitos explicativos e
operacionais que eles perseguem. (pag. 45, tradugéo livre).

Ferrajoli se preocupou em apresenta 0 momento historico no qual a quarta tese se

baseou, veja-se:

A quarta passagem ¢ de Hans Kelsen, que configura o direito subjetivo como "um
mero reflexo de uma obrigagdo legal "11 e afirma:- "Ter um direito subjetivo ¢ ter
o direito legal de intervir na criagdo de uma regra especial, que impde a sangdo ao
individuo que - de acordo com a mesma regra - cometeu o ato ilegal ou violou seu
dever "12. Esta ¢ uma tese agora amplamente divulgada, que se resolve na
identificacdo dos direitos fundamentais com suas garantias e em particular com o
que denominei "garantias secundarias", ou seja, com sua possibilidade de a¢do em
juizo: "um direito que é formalmente reconhecido mas ndo justiciavel - ou seja, ndo
aplicado ou ndo executavel por 6rgdos judiciais com procedimentos definidos - é
tout court", diz, por exemplo. Danilo Zolo "um direito inexistente". (pag. 28,
tradugdo livre).

Pois bem, as teses supra apresentadas se mostram contraponto com o entendimento

atual sobre os direitos fundamentais e, conforme restou acima, foram colacionados as

passagens dos entendimentos de Ferrajoli sobre os lugares classicos, que serviram para

arrazoar tais teorias.

5. DIGNIDADE HUMANA E O CONSTITUCIONALISMO

Inicialmente, mister se faz aludir sobre a dignidade da pessoa humana na

perspectiva constitucional, posto que se trata do amparo legal do Estado Nacional na

oportunidade em que elenca em seu bojo plexo de direitos fundamentais e, para tanto, busca

qualificar seu nacional — ou até o proprio apatrida - como sendo sujeito de direitos.

Pois bem, no contexto do cenario internacional, a Declaragdao Universal dos Direitos

Humanos vaticina no seu artigo 1° os dois fundamentos da dignidade humana: “Todas as



pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razao e consciéncia

e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade.”.

Para Luiz Fernando Barzotto (2010), o tema da dignidade da pessoa humana ¢
nicleo do entendimento sobre Estado constitucional e na oOtica da democracia
contemporanea, posto que decorre do desdobramento do estudo da doutrina judaico-crista,
da ligacdo do homem a imagem de Deus, considerando que o conceito de dignidade da
pessoa humana decorre do entendimento sobre o que vem a ser pessoa, que, também, trem

seu conceito no bergo teoldgico.

E, nesse passo, citando o entendimento de Agostinho, Barzotto se apoia na Trindade

(Pai, Filho e o Espirito):

Para diferenciar cada um dos trés que compdem a trindade, Agostinho analisa
algumas possibilidades, como os termos substdncia, esséncia e natureza. Na
Trindade, teriamos trés substincias, esséncias ou naturezas, ou o Pai seria uma
substancia, esséncia ou natureza ¢ assim também o Filho e o Espirito. Ora, essa
formulagdo ¢ totalmente inadequada, pois a substancia entendida como universal,
aquilo que Aristoteles chama de substancia segunda, natureza enquanto principio de
acdo e esséncia enquanto modalidade distintiva do ser, na Trindade designam o que
¢ comum aos trés, e ndo algo que permite diferenciar ou distinguir um membro da
Trindade dos outros. Os trés possuem uma unica substancia, esséncia ou natureza.
(BARZOTTO, 2010)

E, no &mbito dessa tematica, ndo se pode omitir o entendimento de Kant, para quem
‘0 homem - e, de uma maneira geral, todo o ser racional — existe como um fim em si mesmo,

€ ndo apenas como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade’ (KANT, 2003).

Foi nessa dicotomia entre meio e fim, que Kant construiu o seu imperativo
categorico - principio fundamental da sua ética — ‘age de tal maneira que tu possas usar a
humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e

simultaneamente, como fim e nunca como simplesmente meio’ (pag. 59).

Para tanto, no magistério de professor Ingo Sarlet, este conceitua a dignidade da

pessoa humana como sendo:

qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa um tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existentes minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover a sua participagdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da comunhdo com os demais seres humanos.
(SARLET, 2018)



Nessa toada, a dignidade da pessoa humana se revela em uma constru¢do do Direito
que busca por meio da for¢a normativa proteger o individuo como ser concreto e sua

condi¢ao como humano.

E mais, na moral kantiana, a dignidade ¢ externada como um axioma incondicional
e ilimitado, e Kant compara a coisa ao ser humano, quando aduz que aquilo que ¢
considerado coisa tem preco e, ao revés, aquilo que ndo possui preco, ou seja, esta num

patamar superior, nao se subordinando a qualquer condi¢do, tem dignidade (pag. 65).

Noutro giro, na historica do constitucionalismo, os direitos fundamentais se
identificam com as lutas e revolugdes que lhes deram origem, em especial, os direitos a vida,
a liberdade, a sobrevivéncia, a dignidade e a igualdade. Salienta-se que essa origem lhes ¢
dado em decorréncia do tratamento recebido pelo texto constitucional, posto que a norma
constitucional tem posicionamento superior nos ordenamento internos e, dessa forma, sdo

inalienais e irrenunciaveis, oponiveis a todos, Estado ou particular.

Nesse ponto, quando se fala em universalidade dos direitos fundamentais, deve ser
levado em consideragdo a sua relativizacao, posto que deve ser analisado o destinatario dos

direitos fundamentais, ou seja, a classe dos sujeitos a qual o plexo se destina.

Com efeito, no entendimento de Ferrajoli, a cidadania e a capacidade de agdo sdao
hodiernamente os unicos limitadores que ddo contorno no trato da igualdade com base no

status dos individuos e, dessa forma, h4 quatro tipos de direitos:

direitos humanos, que sdo os direitos primarios dos individuos e dizem respeito
indistintamente a todos os seres humanos, tais como, por exemplo (sob a
Constituicdo Italiana), o direito a vida e a integridade da pessoa, a liberdade pessoal,
a liberdade de consciéncia e de expressdo do pensamento, o direito a saude e a
educagdo, e as garantias penais e processuais; direitos publicos, que dizem respeito
a todos os seres humanos indistintamente, tais como, por exemplo (sob a
Constituicdo Italiana), o direito de residir e circular no territorio nacional, o direito
de reunido e o direito de associa¢do, direito ao trabalho, ao direito a subsisténcia e a
assisténcia para aqueles que sdo incapazes de trabalhar; direitos civis, que sdo os
direitos secundarios ligados a todas as pessoas humanas capazes de agir, como o
poder de negociar, a liberdade de contrato, a liberdade de escolher e mudar de
emprego, liberdade de empreendimento, o direito de tomar medidas legais e, em
geral, todos os direitos potestativos em que se baseia o mercado; e os direitos
politicos, que sdo, finalmente, os direitos secunddrios reservados apenas aos
cidadaos com a capacidade de agir, como o direito de voto, o de sufragio passivo, o
direito de acesso a cargos publicos e, em geral, a todos outros direitos opcionais em
que se manifesta a autonomia politica e sobre 0s quais se baseiam a representagao e
a democracia politica. (FERRUJOLI, pag. 22, tradug@o livre)

E mais, na antiguidade, em especial no Estado Romano, sempre houveram direitos

fundamentais, malgrado fossem limitados a certas classes sociais € com restrigdes,



salientando que foram as identidades de pessoa, cidadio e pessoa capaz, que deram causa a
variedade das discrimina¢des de sexo, etnia, religido, censo, classe educa¢do e
nacionalidade e os quais foram utilizados como critério para tragar os perfis de inclusao e

exclusao dos individuos como sendo sujeitos de direitos com tratamento igualitario ou nao.

Nessa intelec¢do, a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) assentou nos
plexo dos direitos fundamentais, a igualdade como direitos basilar entre os demais

enumerados no artigo 5° da Carta Magna de 88.

Na antiguidade, havia o tratamento diferenciado com base no status do individuo,
posto que a desigualdade se revelava no proprio posicionamento da pessoa na sociedade —
como 0s escravo, que eram vistos como res - ¢, também, na imposicdo de condicao de
inferioridade — mulheres, hereges, apostatas ou judeus —, tudo por meio da negagdo da

cidadania ou da capacidade de agir.

Pois bem, nos dias atuais, Ferrujoli aponta que, depois que todos foram alcangados
pela capacidade de agir, com a ressalva dos menores e pessoas com deficiéncia mental, o
tratamento desigual se traduz com base no arquétipo da cidadania, que ¢ a limitacdo

normativa para o tratamento a luz do principio da igualdade juridica.

Dessa forma, com as garantias trazidas pelas constitui¢cdes e as codificagdes, os
critérios da personalidade, capacidade e cidadania, utilizados para delimitar a incidéncia do

postulado da igualdade, estdo cada vez mais ampliados e mais universais.

E mais, com base na racionalidade, a ética determina a consideragdo e o respeito
que deve ocorrer na relagdo interpessoal entre os homens, vez que a dignidade ¢ atributo da

condicdo de ser humano, por isso todos sdo iguais (visdo estoica), assim:

Situando-se na transi¢do para a Idade Moderna, a contribui¢do do espanhol
Francisco de Vitoria (1492-1546) foi particularmente relevante para o
desenvolvimento da atual no¢do de dignidade humana, quando, no século XVI, no
limiar da expansdo colonial espanhola, sustentou, relativamente ao processo de
aniquilacdo, exploracdo e escravizacdo dos indios e baseado no pensamento
estoico e cristdo, que os indigenas, em funcao do direito natural e de sua natureza
humana — e ndo pelo fato de serem cristdos, catolicos ou protestantes — eram em
principio livres e iguais, devendo ser respeitados como sujeitos de direitos,
proprietarios e na condigdo de signatarios dos contratos firmados com a coroa
espanhola. (SALERT, 2016)

De mais a mais, Ingo Salert leciona que ‘a dignidade ¢ algo real, j4 que ndo se

verifica com maior dificuldade em identificar as situagdes em que € espezinhada e agredida’

(SALERT, 2001).



6. A DIGNIDADE HUMANA COMO VALOR E DIREITO FUNDAMENTAL

O respeito a dignidade humana transcende um ordenamento nacional, posto que ¢
inerente ao direito natural e, dessa forma, tem assento no plexo dos direitos humanos e
presenca na parcela dos direitos fundamentais de determinado Estado Constitucional, via de
regra, cujo entendimento comegou a ser pavimentado ha muito tempo atrds na filosofia de

Picco della Mirandola, citado por Salert (pag 12).

Pois bem, para Hobbes, por mera citacdo, a dignidade estd, em sua esséncia,
diretamente ligada a posi¢cdo em que o homem € visto no meio social e dos cargos em que

lhe sdo confiados pelo Estado e pelo seus semelhantes (HOBBES, 1979).

Assim, a dignidade da pessoa humana, dentro de um ordenamento juridico, possui
— ou deveria possuir — valor absoluto ndo necessitando de se encontrar expresso para ser

validade e respeitado.

Nessa linha intelectiva, Barzotto entende que, ao reconhecer o valor da dignidade
humana, reconhece-se, ato continuo, a pessoa como ser humano e, cuja viola¢do desse valor

implica em violar, assim, a pessoa destinatéria, veja-se:

A dignidade da pessoa humana expressa a exigéncia do reconhecimento de todo ser
humano como pessoa. Dizer, portanto, que uma conduta ou situacdo viola a
dignidade da pessoa humana, isso significa que nesta conduta ou situagdo o ser
humano nédo foi reconhecido como pessoa: “o que ndo quer respeitar os homens
como pessoas, ou lhes nega o titulo de pessoas, ou considera o conceito de pessoa
como supérfluo e inadequado para concretizar algo. O emprego do conceito de
pessoa ¢ idéntico a um ato de aceitacdo de determinados deveres frente ao que
denominamos assim”. (BARZOTTO, 2010)

Dessa forma, entende-se que a fic¢do do Direito extrapola os limites impostos pelo
positivismo, ou seja, quem cria o Estado ¢ a sociedade e esta possui legitimidade para
escrever o Direito que entende legitimo e que deverd ser utilizado pelo ‘Leviatd’. Nas
declaragdes de Jose de Oliveira ‘O Direito é uma ordem da sociedade, e ndo uma secrecao

do Estado’ (ASCENSAO, 2001).

E, diante dessa capacidade de escrever o Direito, tem-se que a Constitui¢do Federal
de 1988 esculpiu em seu artigo 1°, inciso III, a dignidade humana como fundamento do
estado democratico brasileiro e assim, revela seu compromisso em tutelar um dos axiomas

de maior valor depois da vida ao homem.



Vai além a Carta Magna vigente ao colocar como nucleo a dignidade e ao seu redor
demais valores tais como: planejamento familiar (art. 226, 7°); protecdo absoluta a crianga e

ao adolescente (art. 227, caput); amparo aos idosos (art. 230, caput).

Nao obstante, entre os principios-objetivos do art. 3° da CF/88, tem-se a constru¢ao
de uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso I), dando o constituinte originario valoragao

a dignidade por meio da liberdade, justica e solidariedade.

Na mesma toada, a promo¢do da igualdade de todos sem nenhuma forma de
distingdo (inciso IV) demonstra, ainda, o tratamento igualitario de todos perante e em

decorréncia do Estado, dando com isso mostra de um pl/us de relevancia a dignidade humana.

Mas ndo se esta a postular a busca por dignidade, posto que esta se encontra
vinculada a condi¢do de ser humana e dessa forma, quando ha submissdao a vontade do
legislador constituinte, tem-se a efetiva realizagdo da dignidade humana, dessa forma
‘quando se fala — no nosso sentir equivocadamente — em direito a dignidade, se estd, em
verdade, a considerar o direito a reconhecimento, respeito, protecio e até mesmo promogao
e desenvolvimento da dignidade, podendo inclusive falar-se de um direito a uma existéncia

digna’ (Salert, 2001).

Portanto, jamais o ser humano podera ser tratado como objeto, entendimento a luz
kantiana, e, para tanto, mister se faz mostrar a acima a forma normativa do principio da
dignidade humana na redacdo da Lei Fundamental de 1988, e, dessa forma, ndo ha
necessidade de que tal principio, ao ser evocado, venha acompanhado de algum direito
fundamental para ser efetivado ou que tenha sido violado ou até por meio de alguma norma
infraconstitucional para ser concretizado, sendo dessa forma que o principio — em sua forma
defensiva — ‘encerra normas que outorgam direitos subjetivos de cunho negativo (ndo
violacao da dignidade)’; j& em sua fun¢ao prestacional, o principio ‘impde condutas positivas

no sentido de proteger e promover a dignidade’ (Sarlet, 2001).

7. O DIREITO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE E SUA INTERACAO COM O
PRINCIiPIO DA ISONOMIA

Diante de seu posicionamento no ordenamento juridico — como fundamento do
estado democratico de direito — nota-se que a dignidade humana € nucleo e se irradia por
toda a interpretagdo juridica, incidindo com maior ou menor intensidade em toda a base de

juridicidade.



Com efeito, a dignidade humana tem relevante interagdo e incidéncia quando se
leva em consideragdo o critério do tratamento igualitario entre os homens e seus pares ¢ a
relacdo desses com o Estado. E, em especial, neste ponto, quando se fala em interagao
humana, pode-se falar em alteridade, que na visao de Maria do Céu Patrao Neves, tem-se

como.

Assim sendo, a “alteridade”, na sua defini¢do etimoldgica, designa o “outro”, a
caracteristica de ser outro — sem qualquer indicagdo acerca da sua natureza,
nomeadamente humana, podendo designar um qualquer “outro” que ndo humano —
, no contexto de uma pluralidade ou “diversidade”, como “um de dois”, assim o
entendendo como “diferente” perante o igual, e numa relagdo de “oposi¢do” face a
identidade. Ou seja, a “alteridade” so se afirma num horizonte plural, a partir da
igualdade ou identidade e contrapondo-se-lhe. (NEVES, 2017, pag. 71)

E mais, o artigo 1° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
02/10/1789, vaticinou o primado de que os homens nascem e permanecem iguais em direito
(Déclaration des droits de I’Homme et du citoyen. Article premier — Les hommes naissent et

demeurent libres et égaux en droits, 1789).

Segue, trata-se um rico tema ante a historia do pensamento juridico-politico
ocidental, posto que, em se tratando de ser humano, a regra natureza ¢ a desigualdade, vez
que ndo existe dois seres humanos iguais na espécie, conforme modernos estudos na

medicina especializada. Nesse sentido, recorre-se a filosofia da alteridade de Maria do Céu:

O conceito de “alteridade” ¢ recente no que se refere a sua especificidade, a qual se
identifica e formula apenas no final do século passado. A ideia de existéncia de
outros para além do eu encontra-se distante no tempo, mas sempre enunciada a partir
do eu e opondo-se-lhe, numa conceptualizagdo proxima, afinal, da sua originaria
defini¢do etimologica. Agora, porém, referimo-nos a concepgdo do outro enquanto
outro, em que consiste a sua significagdo mais auténtica, na medida em que,
remetendo para a pluralidade de que emerge, preserva o outro enquanto tal, ndo
permitindo a sua absor¢do ¢ dilui¢do no eu, assim respeitando, também, os
parametros etimologicamente estabelecidos; simultaneamente, favorece que a
relagd@o entre o eu e 0 outro se estabelega, na simetria de ambos, numa reciprocidade
entre ambos, por que se afirma a natureza ética da relagdo. A alteridade exprime a
eticidade da relagdo entre o eu e 0 outro na sua constitui¢do reciproca. (pag. 80).

Nessa quadra, afastando-se da filosofia, a ideia de igualdade estd relacionada a
politica, tendo como finalidade a liberdade; em termos da historia antiga, foi na polis grega,
que o homem se descobriu como iguais na condu¢do dos negocios publicos, malgrado
houvesse diferenca nas demais referéncias sociais (religido, classe social, poder econdmico,

género etc).



Com efeito, Carlos Eduardo Nicolletti Camillo aponta que, no preambulo da Carta
Magna de 88, a redacdo aponta pela existéncia da alteridade no contexto do ordenamento

juridico com a ideia de privilegiar o outro, assim:

O preambulo da Constituigdo Federal, explicitamente anuncia a perspectiva da
alteridade no ordenamento juridico brasileiro ao indicar que o exercicio dos direitos
sociais e individuais — a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica — sdo valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos. (CAMILLO, 2016)

Pois bem, a ideia cristd de fodos (nem todos) somos iguais, somente recebeu
contornos politico-juridicos em decorréncia dos grandes marcos histdricos de ruptura social
(independéncia dos EUA, revolucao francesa etc), apesar de que ndo havia igualdade real,

mas um esbog¢o do ideario de tratamento isondmico.

Assim, trata-se o principio da igualdade de um postulado fundante do ordenamento
juridico da maioria dos paises do ocidente, donde se extrai o ensinamento de HOBBES, que
sustentou a existéncia da isonomia civil entre os homens para fins de paz social, seguranca

e conservagao da liberdade e da propriedade:

A natureza fez os homens tdo iguais, quanto as faculdades do corpo e do espirito
mais vivo que o outro, mesmo assim, quando se considera tudo isso em conjunto,
a diferenga entre um e outro homem nao ¢ suficientemente consideravel para que
qualquer um possa com base nela reclamar qualquer beneficio a que o outro ndo
possa também aspirar, tal como ele. (HOBBES, 1979)

Internamente, no contexto juridico brasileiro, na 6rbita constitucional, o axioma da
igualdade sempre esteve presente sem maiores esfor¢os de aceitacdo, posto que a isonomia

se deu pela lei e perante a lei.

Nesse sentido, Seabra Fagundes sustentou que o principio igualitario limita a

atuacgdo do poder publico, uma vez que

O canone da igualdade perderia por inteiro a sua significagdo (...) se o Poder
Legislativo o pudesse desconhecer. As desigualdades ndo nasceriam
eventualmente de atos administrativos ou sentengas, mas se multiplicariam a
critério do 6rgdo legiferante, exatamente aquele que, pelo largo alcance dos seus
atos quanto as pessoas, maior numero de situagcdes pode afetar com tratamento
discriminatério. (FAGUNDES, 1955)

Nessa quadra, o valor igualitario num sistema juridico sinaliza que ndo pode ocorrer
qualquer espécie de discriminacdo arbitraria, podendo, sim, existir a discriminacao positiva,
ou seja, por meio da regra legal, podera se desigualar para igualar, mas somente quando a
lei permitir, considerando que se trata de vontade geral decorrente da atividade legislativa e

que traduz o interesse publico.



Portanto, o valor igualitario estd positivado no artigo 5°, caput, € no inciso I, ambos
da Constituicdo Federal (1988), entre outros, tratando-se de verdadeiro postulado
estruturante do sistema constitucional patrio, decorrente dos canones de direitos

fundamentais, que permeiam o arranjo global de tutela a dignidade humana.

E mais, John Rawls afirmou que a ideia de justica estd arrazoada na equidade e

igualdade de oportunidades:

Toda pessoa tem o mesmo direito a um esquema plenamente valido de iguais
liberdades basicas que sejam compativeis com um esquema similar de liberdades
para todos (...) as desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer as duas
condi¢des. Em primeiro lugar, devem estar associadas a cargos e posi¢des abertos
a todos em igualdade de oportunidades; em segundo lugar, devem supor o maior
beneficio para os membros menos avantajados da sociedade. (RAWLS, 1988)

Assim, foi em decorréncia do surgimento de grupos intermediadores do Estado com
o individuo - sindicatos, partidos politicos, associagcdes — que propiciou uma nova postura
frente as demandas sociais a época do sec. XIX, possibilitando um novo desdobramento do
postulado da igualdade, agora ndo mais se contentando na formalista da lei, mas numa

desigualdade material para igualar por meio da (re)distribuigao.

Nessa linha, a filésofa e professora Martha Nussbaum, ao sustentar a teoria do
enfoque nas capacidades, aduz que a vida real dever ser levada em consideracao, uma vez
que cada pessoa tem a sua peculiaridade, quer seja social, econdmica, religiosa etc, devendo

ocorrer tratamento material a luz do principio da isonomia:

Por causa de sua concepgao diversificada e temporalmente complexa de pessoa, o
enfoque das capacidades nao inclui nada analogo a concepgdo contratualista de
pessoas como “iguais” em poderes e habilidades. As pessoas variam enormemente
com relagdo a suas necessidades de recursos e cuidado, e a mesma pessoa pode ter
diversas necessidades dependendo do seu momento de vida. (NUSSBAUM, 2013)

Portanto, diante do resultado da efetivagdao da isonomia de chances ou material, no
ordenamento juridico patrio, em especial, na hodierna esfera constitucional, existem artigos
com expressa redacdo igualitaria, tais como: art. 7°, XX (protecdo do mercado de trabalho
da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei), art. 37, VIII (a lei reservara
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e

definird os critérios de sua admissao ), ambos na Constituicao Federal de 1988, entre outros.

Nota-se que, ao passo dos topicos acima, a tematica fora desenvolvida com o fito
de mesclar a evolug¢do da ordem social (Estado Liberal e Social) e o desdobramento como

consequéncia de novas perspectivas do axioma da igualdade como principio e suas espécies



no ordenamento juridico, tudo em busca da maior efetivacdo possivel do axioma da

dignidade humana proclamado como direito fundamental.

Dessa forma, a ideia do legislador constituinte de que a Republica Federativa do
Brasil se funda em um Estado Democratico de Direito acaba pavimentando nova
interpretacdo jurisprudencial de indole constitucional e cria campo fértil para o

desenvolvimento e implementagao do principio da igualdade.

E sabido que o legislador constituinte se preocupou em afastar qualquer tipo de
discriminacao, quando estatuiu a igualdade — formal — ao preconizar na condigao de clausula
pétrea, veja-se:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do

direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade [...]
(CRFB/1988)

Assim, ocorrendo uma interpretacdo literal, haverd de se perceber que a
hermenéutica ird aduzir que todos devem ser tratados igualmente, mas isso ndo se justifica
quando se considera o quanto a doutrina prega no que tange igualmente material, posto que

os desiguais devem ser tratados de forma desigual para igualar no final.

Dessa forma, como corolario do principio da dignidade humana, nota-se que a lei
nao pode ser interpretada para oferecer tratamento diferente, melhor ou pior, devendo haver
a identificacdo da homogeneidade entre os individuos que estdo inseridos dentro de uma

mesma categoria para que haja a igualdade no determinado grupo.

Com efeito, a isonomia, na qualidade de direito fundamental, possui espaco no trato
com a sociedade, posto que se € digno o tratamento igualitario levando-se em consideracao

a mesma conjuntura juridica e social.

Nesse passo, como espectro da dignidade humana, confirma-se que a igualdade
veda a discriminacao dos individuos e, também, proibe a distingdo sem fundamento entre os
iguais, ocasionando, ainda, a determinacdo de que haja a neutralizacdo de injustigas

historicas, econdmicas e socias.

Pois bem, recapitulando, na base de juridicidade patria vigente, repita-se, a

igualdade como direito fundamental e dessa forma pode ser tutelado como direito subjetivo.



De mais a mais, reforga-se, ainda, com o entendimento de relevancia sobre o

principio da dignidade da pessoa humana no magistério de Salert:

[...] principio da dignidade da pessoa humana assume posicdo de destaque,
servindo como diretriz material para a identificagdo de direitos implicitos (tanto
de cunho defensivo como prestacional) e, de modo especial, sediados em outras

partes da Constitui¢do. (2001, pag. 101)
Destarte, por meio de garantias € normas programaticas, a Constitui¢do Federal
busca realizar concretamente o primado da dignidade humana com o fito de tirar do papel
esse valor-guia para reafirmar o compromisso do ordenamento juridico com os valores da

pessoa humana.
8. CONSIDERACOES FINAIS

Dessa forma, restou demonstrado que o entendimento de Ferrajoli sobre direitos
fundamentais se assenta em bases multidisciplinares, que os mesmos sao assim considerados
fundamentais em face de estarem escritos no texto constitucional e com densidade para
irradiar sobre o respectivo ordenamento juridico, todavia sob a indaga¢do de quais direitos
possuem garantia fundamental e, em ultimo, sdo direitos fundamentais aqueles com

destinatario universal, enquanto individuos e capazes de agir.

Assim, no entendimento do Estado Democratico de Direito, Ferrajoli apontou sobre
a estabilidade da Carta Magna de 1988, sua rigidez, com extenso plexo de direitos
fundamentais, além da divisdo dos Poderes e da delimitacdo da organizagdo estatal e suas
funcdes, salientando que ha o catalogo de direitos com base na norma juridica — principios
e regras -, ao passo que os direitos fundamentais sdos direitos subjetivos — expectativas
positiva ou negativa - destinados a todos os seres humanos, dano azo para Ferrajoli construir
suas quatro teses sobre os direitos fundamentais. Restou demonstrado sobre as teses de
Ferrajoli, que foram apresentadas acima: a dicotomia nos elementos estruturantes entre
direitos fundamentais e direitos econdmicos; que os direitos fundamentais, considerando que
sdo universais, fazem parte da base axiologica do primado da igualdade juridica, que
Ferrajoli chama de ‘dimensao substancial da democracia’; que certos direitos fundamentais
tém natureza supranacional com base no aspecto da cidadania; e, em ultimo, relagdo entre

os direitos e suas garantias.

Na sequéncia, o presente artigo defendeu que o catalogo de direitos fundamentais,
no direito brasileiro, alcanga tanto o nacional, quanto o estrangeiro ou o apatrida, decorrente

do entendimento do direito internacional — Declaragdo dos Direitos Humanos -, ao passo em



que Barzotto nos mostrou que o direito fundamental é o nicleo do Direito Constitucional
apoiado no entendimento da visdo judaico-crista, ao passo em que Ferrajoli protestou sobre
o tratamento desigual com base no critério da cidadania por parte de paises desenvolvidos,
limitando a incidéncia do primado da igualdade como valor da dignidade humana. E com o
fito de fomentar o pensamento aqui exposto, tem-se que ‘a dignidade deve ser considerada
como atributo do ser humano, algo que dele faz parte e, portanto, o faz merecedor de um

minimo de direitos’ (BRITO FILHO, 2018).

Destarte, além do apoio filoséfico de alguns expoentes renomados, como Sarlet,
Kant, Rawls, Martha Nussbaum, e diante da tematica do principio da igualdade como
expressao da dignidade humana, ndo poderia deixar de enaltecer a alteridade, que, conforme
demonstrado por Maria do Céu, esta com o entendimento filos6fico sobre o tema, e Carlos
Camillo, que enaltece a passagem da alteridade na redagdo constitucional, quando aponta o
preambulo da Lex Fundamental de 1988, que fala sobre alteridade como valor supremo do
nosso ordenamento constitucional por meio do tratamento fraterno, pluralista e sem
preconceitos (igualitario), e, longe de exaurir a tematica, por fim, como tema do presente
artigo, restou demonstrado como a dignidade humana pode ser entendida como valor
fundamental e expressada pela efetivacdo do principio da igualdade a Iuz do entendimento

de Lugi Ferrajoli e sua teoria dos direitos fundamentais.
9. REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: CEC, 2002. In:
CADEMARTORI, op. cit. p. 30.

ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito. Introdugiio e Teoria Geral. 2001.

BASTOS, Celso R. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 1989. In:
CADEMARTORI, op. cit.. p. 26.

BARZOTTO, Luis Fernando. Filosofia do Direito: os conceitos fundamentais e a tradicao
jusnaturalista. Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2010.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 5.
BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direitos Humaneos. 2° edigdo. Sdo Paulo: LTr, 2018.

CAMILLO, Carlos Eduardo Nicolletti. A teoria da Alteridade Juridica. Ed. Perspectiva. 2016.
Pag. 96.

FAGUNDES, Seabra. O principio constitucional da igualdade perante a lei e o poder
legislativo. Revista do Servigo Publico, v. 68, n. 01, p. 99-111, 1955.

FERES JUNIOR, Jodo et al. Acao afirmativa: conceito, historia e debates. EAUERIJ, 2018.



FERRUIJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Editorial TROTTA. 2001.
In: CADEMARTORI.

. Funcdes de governo e funcdes de garantia. Comparacio entre a experiéncia
europeia e aquela latino-americana. Florianopolis, 2009.

FRASER, Nancy. Da redistribuicdo ao reconhecimento? Dilemas da justica numa era “pés-
socialista”. Cadernos de Campo (Sao Paulo, 1991), v. 15, n. 14-15, p. 231-239, 2006.

GUATTARLI, Felix. As trés ecologias. Papirus editora. 11* ed. Sdo Paulo. 1990.

HOBBES, Thomas. Leviata, Cap. XII, edi¢do “Os Pensadores”. Abril Cultural, Sdo Paulo, 1979,
pag. 74.

KANT, Immanuel. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes. 2003.

NEVES, Maria do Céu Patrdo. Revista Direitos Fundamentais e Alteridade, Salvador, V.1 No 01,
p. 69 a 86, jul-dez, 2017 | ISSN 2595-0614.

NUSSBAUM, M. C. Crear capacidades, propuesta para el desarrollo humano. Trad. Albino
Santos Mosquera.Barcelona: Paidds, 2012.

NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a
espécie. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013.

RAWLS, John. Las Libertades Fundamentales y su prioridade. Editora Ariel. Barcelona, 1988, pag.
13.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 2001.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais: Na
Constituicio Federal de 1988. Livraria do Advogado Editora, 2018.

SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Pau-lo:
Companhia das Letras, 2010. p. 16.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1992.
In: CADEAMARTORI, op. cit. p. 26

Silva, Virgilio Afonso da. DIREITOS FUNDAMENTALIS, conteido essencial, restricoes e
eficacia. 2010.

Documentos
BRASIL. Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988. - Brasilia. 1988

Declaragdao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 | Conselho Constitucional.
Disponivel em ( www-conseil--constitutionnel-fr.translate.goog). Acessado em 04/12/22.


https://www-conseil--constitutionnel-fr.translate.goog/le-bloc-de-constitutionnalite/declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen-de-1789?_x_tr_sl=fr&_x_tr_tl=pt&_x_tr_hl=pt-BR&_x_tr_pto=sc
https://www-conseil--constitutionnel-fr.translate.goog/le-bloc-de-constitutionnalite/declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen-de-1789?_x_tr_sl=fr&_x_tr_tl=pt&_x_tr_hl=pt-BR&_x_tr_pto=sc

