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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

Apresentacdo

E com grande satisfagdo que apresentamos ao grande publico a presente obra coletiva,

composta por artigos brilhantemente defendidos, apés rigorosa e disputada selecdo, no Grupo
de Trabalho intitulado Teorias dos Direitos Fundamentais, durante o XXIV Encontro

Nacional do CONPEDI/UFS, ocorrido entre 03 e 06 de junho de 2015, em Aracagju/SE, sobre
o temaDireito, Constituicéo e Cidadania.

Ditos traba hos, de incontestavel relevancia para a pesguisa em direito no Brasil, demonstram
notavel rigor técnico, sensibilidade e originalidade, buscando uma leitura atual dos Direitos
Fundamentais, muitos deles materializados na Constitui¢cdo Federal, conforme o paradigma
do Estado Democrético de Direito e da dignidade humana.

De fato, a efetivacdo dos Direitos Fundamentais repercute diretamente na concretizagcdo da
cidadania, possibilitando a participacéo integral do individuo na sociedade. Inegavel, como
conseguéncia, a existéncia de uma forte relacdo entre os Direitos Fundamentais e a propria
cidadania, enquanto instrumentos direcionados a emancipacdo humana.

Os temas tratados nesta obra mergulham nas teorias para revelar novas reflexdes sobre os
direitos fundamentais enfrentando os atuais desafios e aflicdes da sociedade, como podemos
constatar nos conteddos dos artigos, a saber: principio da fraternidade; direitos humanos
fundamentais; funcdo dos direitos e das garantias constitucionais; concepcao dos direitos
inalienaveis; direito a educagdo basica; direito aimagem; direito e acesso a salde; direito a
agua; direito as manifestaces culturais; liberdade de imprensa e liberdade de expressao;
colaboragdo premiada; relagbes ndo-monogadmicas e feminismo; minimo existencial;

dignidade da pessoa humana e pluralismo democrético.

Conforme destacado, a presente obra coletiva, de grande valor cientifico, demonstra uma
visdo lUcida e questionadora sobre os Direitos Fundamentais, suas probleméticas e sutilezas,
sua importancia para o exercicio da cidadania e para a defesa de uma sociedade plural, tudo
em perfeita consonancia com os ditames da democracia, pelo que certamente lograra éxito
junto a comunidade académica. Boaleitural



DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E PLURALISMO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: UMA ABORDAGEM PRELIMINAR

HUMAN DIGNITY AND PLURALISM UNDER THE RULE OF LAW: A
PRELIMINARY APPROACH

AndréFreire Azevedo

Resumo

O presente trabalho, a luz de uma breve reconstrucéo sobre 0 percurso de pesquisa do autor
junto a Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, busca apresentar uma
abordagem preliminar sobre algumas das distintas abordagens do principio da dignidade da
pessoa humana no Estado Democrético de Direito, em sua relacdo com a autodeterminagéo e
o pluralismo. S&o analisados os trés enfogues sobre o tema, encontrados na doutrina

constitucional e na filosofia politica contemporanea: o posicionamento da doutrina

majoritéria, que parte da afirmagdo do postulado mora kantiano de néo-instrumentalizacdo
para a integracdo do principio; o posicionamento de Dworkin; e, por fim, a defesa de

Habermas de um patriotismo constitucional, no sentido de que o reconhecimento do valor
intangivel de cada pessoa no ambito da reciprocidade das relagdes humanas passa pela
promocao de umaintegracdo politico-constituciona que segja distinta de umaintegracdo ético-
cultural, de tal forma que, em respeito ao legitimo anseio por reconhecimento reciproco de
diferentes formas de vida culturais que compartilham o mesmo espaco discursivo, néo se
privilegie umaforma de vida em detrimento da outra.

Palavr as-chave: Dignidade da pessoa humana, Autodeterminacdo, Pluralismo

Abstract/Resumen/Résumé

On the light of a brief reconstruction of the research path pursued by the author in the Federal
University of Minas Gerais Law School, the present paper aims to present a preliminary
approach on the discussion about the human dignity principle under the rule of law and its
relations with the matter of self-determination and pluralism. The paper analyses three main
approaches to the matter: the one of the majority of Brazilian jurisprudence, that is based on
Kant's categorical imperative; Dworkin's position on the subject; and Habermas' defense of a
constitutional patriotism that intends to promote a constitutional integration of the political
community that is separated from an ethical-cultural integration, in a respectful way to the
reciprocal acknowledgement of different forms of cultural life that share the same discursive
space.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Human dignity, Self-determination, Pluralism
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| - INTRODUCAO: UM TRAJETO DE PESQUISA

O presente trabalho é parte de uma pesquisa realizada durante curso de graduacdo em
Direito na Faculdade de Direito e Ciéncias do Estado da Universidade Federal de Minas Gerais,
como requisito parcial para obtencdo do titulo de bacharel. Buscar-se-a4 tecer algumas
consideracdes sobre o sentido do principio da dignidade da pessoa humana, em sua relagdo com

o pluralismo ético e politico no Estado Democrético de Direito.

O trabalho, defendido no més de dezembro de 2013 e aprovado com nota maxima,
pretendeu, diante do fendmeno da “filtragem constitucional”, levantar e analisar criticamente
algumas das variadveis envolvidas no equacionamento juridico-constitucional da problematica
envolvendo o direito ao aborto, em especifico no que diz respeito as suas inescapaveis
repercussdes juridico-constitucionais. Em sintese, o trabalho pretendeu estabelecer algumas das
bases para acessar a questdo da recepcdo ou ndo-recep¢do da criminalizacdo da interrupcéo
voluntaria da gravidez pela Constituicdo promulgada em 1988, ou ao menos de uma
interpretacdo “ampliada” sobre as hipdteses em que ¢é constitucionalmente cabivel a aplicacdo
da norma penal — j& num marco posterior a decisdo, pelo STF, na ADPF 54, de que a
interpretacdo de acordo com a qual a interrupcao voluntaria de gravidez em casos de anencefalia

fetal é conduta penalmente tipica € incompativel com o ordenamento constitucional.

Nesse quadro, o trabalho enfrentou diversos problemas. Em primeiro lugar, buscou
discutir qual seria a natureza juridico-constitucional da vida humana pré-natal, concluindo, ap6s
a analise dos textos pesquisados e da jurisprudéncia firmada pelo STF na ADPF 54 e na ADI
3510 (que tratou, por sua vez, da constitucionalidade da realizacdo de pesquisas com células-
tronco de embrides resultado de tratamentos de fertilizacdo in vitro, iniaveis ou néo
aproveitados ao fim de trés anos do procedimento, com consentimento dos genitores — nos
termos da Lei de Biosseguranca), conclui-se provisoriamente que o feto ndo é um sujeito de
direitos constitucionais e a Constituicdo ndo oferece em seu seio a tutela a qualquer estagio da
vida humana pré-natal, embora esse siléncio constitucional ndo implique que a lei ordinéria ndo

possa, dentro de seus estritos limites, tutelar essa vida humana pré-natal.

Em seguida, foi discutida a prépria natureza da controversia sobre a questao do aborto,
ja que, a depender do enfoque adotado, diferentes podem ser as consequéncias juridicas
extraidas da questdo: foram analisados 0s problemas de se encarar a controvérsia como uma
discussdo sobre qual seria 0 momento de inicio da vida e foi exposta a alternativa proposta por

Dworkin, para quem a disputa esta baseada na distinta importancia relativa atribuida por cada
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pessoa aos investimentos natural e humano naquilo que consubstancia o valor intrinseco da vida

humana.

Na terceira parte, avancou-se a discussdo acerca das repercussdes juridicas do
principio da dignidade da pessoa humana no Estado Democratico de Direito. Foram analisados
os trés enfoques sobre o tema, encontrados na doutrina constitucional e na filosofia politica
contemporanea: o posicionamento da doutrina majoritaria, que parte da afirmacao do postulado
moral kantiano de ndo-instrumentalizacéo para a integracdo do principio; o posicionamento de
Dworkin em “Is Democracy Possible Here?” (2006), para quem a dignidade tem duas
dimens@es, uma de igualdade — a do valor intrinseco, da importancia objetiva da vida de cada
pessoa — e uma de liberdade — a da responsabilidade pessoal de cada pessoa pela governanga de
sua vida, que inclui o compromisso de tomar decisdes Ultimas sobre o que venha a ser uma vida
exitosa; e, por fim, a defesa de Habermas (2007) de um patriotismo constitucional, no sentido
de que o reconhecimento do valor intangivel de cada pessoa no ambito da reciprocidade das
relacbes humanas passa pela promocdo de uma integracdo politico-constitucional que seja
distinta de uma integracdo ético-cultural, de tal forma que, em respeito ao legitimo anseio por
reconhecimento reciproco de diferentes formas de vida culturais que compartilham o mesmo
espaco discursivo, ndo se privilegie uma forma de vida em detrimento da outra. Esse é o ponto

da pesquisa que o presente trabalho vem trazer a publico.

Na quarta parte, a partir dos delineamentos anteriores, foi proposto um enfrentamento
precario e ainda provisorio sobre a questao da recepc¢do da criminaliza¢do do aborto voluntario
pela Constituicdo. Conclui-se que essa incriminacdo viola os direitos da mulher a liberdade
(inclusive de crenca e consciéncia), a autonomia reprodutiva, a igualdade, a salde e a
integridade fisica e psiquica. Analisada sob o prisma da prote¢do da vida do embrido, conclui-
se gue a incriminacdo tem potencial para violar também a dignidade da mulher, um vez que
traduziria a imposicao politica de uma concepcao ética, religiosa e filosofica especifica sobre o
momento e as circunstancias em que a vida passa a ser inviolavel — dentre inimeras outras
concepgdes validas e possiveis sobre 0 mesmo assunto. Analisada a questao do aborto, por fim,
sob o prisma da prote¢é@o do valor intrinseco da vida humana, conclui-se que em um contexto
politico pluralista e por for¢a do principio da dignidade da pessoa humana, é inconstitucional
que essa protecéo se pretenda efetiva por meio da persecugdo de um objetivo de conformidade:
da imposicdo coercitiva de uma concepcao ética oficial no sentido de que um aborto
invariavelmente insulta o valor intrinseco da vida humana, e por essa razéo deve ser proibido.

No entanto, por meio de um objetivo de responsabilidade, pode o Estado buscar proteger
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validamente esse valor ao pretender que as decisdes relativas ao aborto sejam tratadas como
decisdes de importancia moral, que devem ser tomadas ndo por forga de uma conveniéncia

imediata, mas reflexivamente, apds uma conviccao ponderada.

Na ultima parte, foi analisado o Projeto de Lei 478/07 e suas potenciais
inconstitucionalidades, especialmente no que se refere a violagao, em diversos dispositivos, dos
principios da supremacia constitucional, da dignidade da pessoa humana e dos direitos a
liberdade de crenga e consciéncia, a liberdade de expressdo, a informacdo, a autonomia
reprodutiva, a igualdade, a satde e a integridade fisica e psiquica. Conclui-se que o “Estatuto
do Nascituro”, nos moldes em que entdo era discutido no Congresso Nacional, se mostrava
avesso ao pluralismo, ja que baseado na positivacdo legal de uma tese dogmatica e heuristica
de acordo com a qual o produto da concepc¢do se reveste de um carater sagrado que deve ser
protegido, através do processo politico, contra qualquer tentativa de violagdo -
independentemente do efetivo potencial de que desse produto se origine uma vida humana e até

mesmo contra a profanacéo das palavras aviltantes.

A referida pesquisa foi desdobrada em um projeto de mestrado, atualmente
desenvolvido no Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UFMG, sob a orientacdo do
Professor Doutor Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, com financiamento da CAPES, no
contexto do projeto de pesquisa “Nova Historia do Processo de Constitucionalizagdo Brasileiro
e Teoria Critica” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2012a) — inserido na linha de pesquisa “Historia,
Poder e Liberdade”, no projeto estruturante de pesquisa “Identidade e Reconhecimento” e no
projeto coletivo de pesquisa “Identidades, Reconhecimento e Novos Saberes Juridicos” do
Programa. O projeto parte do pressuposto de que € necessario que a Teoria da Constituicdo e a
historia do processo de constitucionalizacdo estejam atentas a0 modo com que 0s principios
constitucionais (da mesma forma que as proprias exigéncias normativas de justica) se colocam
ndo na forma de ideais transcendentes formulados no plano de uma filosofia politica que opera
num campo puramente abstrato, mas, sim, de forma imanente a prépria facticidade social — a
um contexto conflituoso de disputas hermenéuticas sobre o préprio sentido insaturavel desses
principios. Para que isso seja possivel, a Teoria da Constituicdo deve estar aberta a uma
sociologia critica que, ao invés de naturalizar as desigualdades (em nivel local, regional ou
global), seja capaz de perceber a génese das experiéncias de injustica (de ndo reconhecimento).
Simultaneamente, para analisar a relacdo entre os principios do constitucionalismo e 0s
processos politicos sociais no quadro dessa anélise abrangente da sociedade, deve superar um

enfoque excessivamente normativo, idealista num sentido negativo, que busca apreender
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questBes de efetividade pela identificacdo de um hiato entre ideais politicos (supostamente
importados, nos paises periféricos, de maneira exdgena, do norte global) e a realidade social,
vista como um obstaculo a realizacéo desses ideais (CATTONI DE OLIVEIRA, 2011, pp. 37-
40) — percebendo, assim, a conexdo entre experiéncias de injustica e as pretensdes normativas
que, de forma imanente, histérica e contingente, sdo em face delas formuladas pelos proprios
participantes de determinada pratica social. Do ponto de vista de processos concretos, a
democracia constitucional é fruto de um processo de aprendizagem de longo prazo que
envolveu lutas sociais (por reconhecimento), e os direitos desdobram seus significados na

medida em que se colocam como objeto de novas lutas politicas e sociais.

No estagio atual dos debates politicos e filoséficos (e, evidentemente, da anélise das
pautas e praticas de movimentos sociais), € impossivel, ndo somente com Honneth (2009,
2014), deixar de perceber que a matéria da justica (ou das lutas politicas por reconhecimento)
ndo se permite circunscrever ao contetdo de qualquer conjunto de direitos. No entanto,
discursos formulados em termos de direitos humanos e fundamentais sdo constantemente
mobilizados na esfera pablica, na medida em que traduzem e legitimam lutas politicas
especificas: o contetdo desses direitos se torna um referencial comum em torno do qual sédo
travadas disputas hermenéuticas e, portanto, politicas (ESTEVEZ, 2012). Mais além, ao passo
em que a percepcdo de que ha outras esferas sociais de reconhecimento néo suplanta o papel do
Estado enquanto agéncia ndo-exclusiva de promocéo da justica (HONNETH, 2009, pp. 357-
358), sob o ponto de vista politico-institucional lutas politicas por reconhecimento encampadas
nos termos de disputas juridicas contra a privacdo de direitos humanos e fundamentais
encontram maior permeabilidade potencial no seio do Estado democréatico, na medida em que
podem ser conhecidas e juridicamente impostas também pelo Poder Judiciéario.

Evidentemente o Poder Judiciario ndo é um férum puro de principio descontextualizado,
ocupando uma posicao privilegiada capaz de insula-lo das relacfes de poder que constituem a
tessitura social. Isso fica claro numa observacdo externa dos discursos judiciais: em analise
sobre as mudancas operadas nos acordaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e
pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), especificamente no periodo compreendido entre 1989
e 2012 sobre homossexualidades, classificados desde contendo “conservadorismo judicial e
heterossexismo explicito” ao reconhecimento da “diversidade sexual e afirmagdo dos direitos
sexuais”, identificou-se uma progressiva tendéncia democratizante nas abordagens sobre
relagOes sociais e afetivas no Poder Judiciario brasileiro, que se tornou majoritaria a partir de

2011; apesar disso, a pesquisa mostrou uma concomitante tendéncia ao assimilacionismo
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familista e a normalizacdo dos sujeitos, afetos e sexualidades segundo padrdes
heteronormativos (COACCI, 2014).

No entanto, na medida em que se abrace o projeto de superacao do positivismo juridico
e se reconheca que o contetdo deontoldgico e intersubjetivamente reconstruido dos direitos
humanos e fundamentais constitucionalmente reconhecidos fornece um critério interno ao
direito para acesso a correcdo das decis@es juridicas, é possivel que a reproducéo de relacbes
desiguais de poder que opera no interior do sistema juridico seja criticada a partir da perspectiva
do préprio direito enquanto campo disciplinar autbnomo (o que, evidentemente, nao tem
qualquer relagdo com o direito entendido como um campo disciplinar “puro”, reduzido a sua
estrutura formal e autorreferente). Cabe, com Dworkin (2005; 2010) perceber que a Unica
resposta correta para qualquer controvérsia sobre direitos — aquela que revela nossas praticas
juridicas e politicas a sua melhor luz — é uma questdo, ainda que evidentemente politica,
também essencialmente juridica. Em outras palavras, apesar de importante, ndo é suficiente
apontar de que forma os discursos juridicos reproduzem relagcdes desiguais de poder com base
em critérios formulados por um cientista politico que se coloca como observador do sistema
judiciério; antes disso, é o caso de se perguntar sobre quais devem ser as preocupagdes centrais
de uma Teoria da Constituicdo que, enquanto chave interpretativa do direito constitucional
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2012b, p. 28), oriente, sem se prender ela propria a um unico
campo disciplinar, a aplicacdo jurisdicional desse Direito Constitucional (e dos Direitos

Humanos), perquirindo sobre a justificacdo da legitimidade democréatica do direito.

Seguindo a sugestdo de llse Scherer-Warren sobre a investigacdo e anélise de praticas
dial6gicas dos movimentos sociais latino-americanos, que caminham no sentido de superar
formac0es discursivas opressivas e discriminatdrias da modernidade (SCHERER-WARREN,
2010, p. 21) o projeto pressupde necessario que o intelectual faca uma analise critica sobre o
lugar da sua fala — ciente de que hd uma memoria hegeménica e oficial e uma memdria coletiva
daqueles que sdo oprimidos nas praticas sociais, juntamente com seus saberes historicamente
subalternos, dos quais ¢ preciso se aproximar (SCHERER-WARREN, 2010, p. 22). E possivel
partir da universalidade dos direitos humanos para o combate as opressfes, desde que essa
universalidade ndo seja pensada a partir do universalismo abstrato da modernidade, mas como
um universalismo que contemple as diferengas, vinculado a uma plataforma de direitos
humanos em permanente construcdo, sempre a partir dos discursos emancipatorios e das
dindmicas cotidianas dos grupos oprimidos (SCHERER-WARREN, 2010, p. 23). O problema

ndo é a pretensdo de universalidade em si, até porque o que se propde ndo é uma radicalizacdo

137



do etnocentrismo; €, sim, a necessidade de construcdo de um universal contingente, de um

sistema de direitos que respeite e considere o lugar de origem.

Com base nesse instrumental analitico é que a pesquisa atualmente tem continuidade,
em sede de Pds-Graduacao. O objetivo central é analisar os discursos e praticas de movimentos
sociais envolvidos na luta pro e contra o direito ao aborto, ao lado dos discursos mobilizados
na esfera publica formal —tanto no Judiciario quanto no Legislativo —, para apurar de que forma
essas disputas podem ser traduzidas como lutas pela definigdo sentido insaturdvel dos direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo e em tratados internacionais. A referida pesquisa
ainda se encontra em mandamento. Aqui, trazemos a lume as consideracdes realizadas no seio
da pesquisa encerrada em 2013 sobre o sentido do principio da dignidade da pessoa humana,
num marco poés-tradicional e em sua relagdo com o pluralismo ético e politico no Estado
Democratico de Direito — etapa que serviu para preparar o terreno para a pesquisa ora em

progresso.

Il — DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E PLURALISMO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: UMA ABORDAGEM PRELIMINAR

A discussdo acerca das repercussdes trazidas pela problemaética do direito ao aborto no
ambito do Direito Constitucional, bem como discussées que envolvem de alguma forma
questBes como o “inicio da vida”, sdo, em geral, articuladas por intermédio do complexo
recurso ao principio da dignidade da pessoa humana e as suas consequéncias juridicas. O
recurso ao principio é sempre complexo porque, embora tenha singular repercussao juridica, a
tarefa de conceituar o que seja e no que implica esse principio ndo é corriqueira. Diversamente
de outras normas fundamentais, o principio da dignidade da pessoa humana ndo trata de
aspectos mais ou menos especificos da existéncia humana (vida, integridade fisica ou
propriedade, p.ex.), mas, para parte substancial da doutrina, de uma qualidade tida como
inerente a todo e qualquer ser humano. Muitos autores registram dificuldade em conceber um
conceito pacifico de dignidade humana; na jurisprudéncia do STF, além disso, ndo esta
assentado um entendimento sistematizado acerca do principio — a despeito dos esfor¢os
herculeos de alguns autores no sentido de dotar as decisfes que tratam o principio de alguma
logica e coeréncia (FERNANDES, 2013, p. 302).
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Com Kant, no lluminismo alemdo, veremos a dessacralizacdo do conceito de
dignidade humana; é a partir do autor que a maior parte dos tedricos do Direito Constitucional
ird partir para tracar os contornos desse conceito (FERNANDES, 2013, p. 298). Dentre esses
autores, se encontra o Professor Ingo Wolfgang Starlet, que parte da filosofia kantiana para

tratar a dignidade humana em obra especifica sobre o tema (2001).

Kant constréi sua concepc¢do de dignidade a partir da natureza racional do ser humano,
afirmando que a autonomia da vontade — entendida como a faculdade de determinar a si mesmo
e agir em conformidade com certas leis — € um atributo apenas encontrado nos seres racionais

que constitui fundamento da dignidade da natureza humana. Afirma Kant que

0 Homem [...] existe como um fim em si mesmo, ndo como meio para o uso
arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas agdes,
tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres
racionais, ele sempre tem que ser considerado simultaneamente como um
fim... [...] Os seres racionais se chamam pessoas, porque sua natureza os
distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer, como algo que nao pode ser
empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa medida
todo arbitrio (e € um objeto de respeito) (KANT, 1980, pp.134-135 apud
STARLET, 2001, pp. 32-33).

A partir da filosofia kantiana, para Starlet, é possivel enumerar alguns aspectos
decorrentes da natureza humana que devem ser considerados para que, a partir desses elementos
e de suas implica¢Ges no ambito do Direito, se forme uma nog¢do mais completa do significado
do principio da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, partindo-se do pressuposto de que todos o0s seres humanos sdo dotados
de racionalidade e de capacidade de autodeterminacdo, o principio da dignidade da pessoa
humana, por seu primeiro aspecto, implica reconhecer que cada pessoa, por forca do seu espirito
— que o distingue da natureza impessoal —, tem capacidade para tornar-se consciente de si
mesmo, autodeterminar sua conduta e formatar sua existéncia, construindo sua prépria
identidade com base em suas decisdes e em seus valores. O ser humano tem direito de decidir
por si proprio sobre seus projetos existenciais e sua felicidade, de forma consciente e
responsavel (STARLET, 2001, p. 50). “A dignidade, na condi¢do de valor intrinseco do ser
humano, gera para o individuo o direito de decidir de forma autbnoma sobre seus projetos
existenciais e felicidade” (STARLET, 2001, p. 51).

E igualmente necessario, sob outro aspecto, considerar que cada pessoa é Ginica em sua
existéncia. Sendo Unica, € insubstituivel. A dignidade de cada pessoa ndo pode ser valorada;

por consequéncia, ndo pode ser sopesada com a de outra pessoa. Nesse sentido, o principio da
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dignidade da pessoa humana implica o0 reconhecimento, a aceitacdo e 0 respeito das
particularidades que consubstanciam cada pessoa por sua individualidade (STARLET, 2001, p.
50); implica que as pessoas “nao podem ser tratadas de tal forma que se venha a negar a

importancia distintiva de suas proprias vidas” (DWORKIN, 2009, p. 309).

Sintetizando os aspectos mais relevantes sobre a dignidade da pessoa humana

supramencionados, o Prof. Ingo Wolfgang Starlet define-a como

a 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, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegure a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa
e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos (SARLET, 2001, p. 60).

De modo geral, tem-se que, para o professor, a dignidade é um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta especialmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida e que leva consigo a pretensdo ao respeito por parte dos demais,
ainda que a definicdo ndo seja para ele exaustiva (STARLET, 2009, p. 101). Néo obstante a
dificuldade em conceituar de modo afirmativo a dignidade da pessoa humana, no entanto, néo
ha davidas de que seja algo real, uma vez que as agressdes ao principio sao muito mais
facilmente identificaveis (STARLET, 2009, p. 100).

Starlet entende que os direitos fundamentais, em regra, encontram seu fundamento na
dignidade da pessoa humana — muito embora isso nao signifique que ndo devam ser deduzidos
direitos fundamentais autdbnomos e ndo especificados do principio da dignidade da pessoa
humana, isoladamente considerado (2001, pp. 70-71). O principio tem, para o autor, inequivoco
caréater juridico-normativo, sendo dotado de plena eficacia na ordem constitucional (STARLET,
2001, p. 72).

As duas aludidas faces da dignidade humana trazem, para o professor, implicagdes
para o Estado e para cada pessoa. Ao Estado, cabe assegurar as condi¢des (inclusive materiais)
para o exercicio da autodeterminacdo do individuo. “O Estado deverd ter como meta
permanente, promocdo e realizacdo concreta de uma vida com dignidade para todos”
(STARLET, 2001, p. 108), aos orgéos, fungdes e atividades estatais impondo-se-lhes um dever
de respeito e protecdo que se exprime tanto na “obrigagdo por parte do Estado de abster-se de
ingeréncias na esfera individual que sejam contrarias a dignidade pessoal quanto no dever de

protegé-la [...] contra agressdes de terceiros” (STARLET, 2001, p. 108). A cada pessoa, por sua
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vez, cabe agir em respeito as demais, reconhecendo-as enquanto dignas e evitando ser 6bice ao
exercicio da autonomia de outrem, restando reconhecida a eficacia horizontal do principio da
dignidade da pessoa humana (STARLET, 2001, p. 110). Para Starlet, o nucleo intangivel do
principio da dignidade da pessoa humana, por fim, de inspiragao kantiana, “consiste na vedagao
de qualquer conduta que importe na coisificacdo e instrumentalizacdo do ser humano (que é
fim e ndo meio)” (STARLET, 2001, p. 138).

Em outra linha de raciocinio, é de se destacar a leitura realizada por Dworkin, em sua
obra “Is Democracy Possible Here?” (2006), acerca do principio da dignidade da pessoa
humana. Com argumentacdo em alguns pontos similar a anteriormente desenvolvida em
“Dominio da Vida”, Dworkin propde que todos compartilham dois principios basicos bastante
abstratos. O primeiro deles — que reflete um ideal de igualdade — € o do valor intrinseco: toda
vida humana tem um tipo especifico de valor objetivo, valor enquanto potencialidade; uma vez
gue uma vida humana se inicia, é importante 0 modo com que ela se desenvolve; 0 sucesso ou
a faléncia de uma vida humana é algo importante em si mesmo, independentemente se se trata
da nossa propria vida ou da vida de outra pessoa (DWORKIN, 2006, pp. 9-10). O segundo
principio — que reflete um ideal de liberdade — é o principio da responsabilidade pessoal: cada
pessoa tem responsabilidade particular por concretizar o sucesso de sua propria vida, uma
responsabilidade que inclui exercer de forma autbnoma o juizo sobre que tipo de vida é para
ela uma vida exitosa (DWORKIN, 2006, p. 10). Para Dworkin, ambos os principios, juntos,
definem as bases e condic¢des da dignidade humana; sdo os seus principios ou dimensdes (2006,
p. 10).

Para demonstrar a primeira dimensdo da dignidade humana — que insiste na
importancia intrinseca e objetiva do modo com que uma vida é vivida — Dworkin afirma,
inicialmente, que as pessoas amilde acreditam na importancia do modo com que vivem suas
préprias vidas. Mesmo as pessoas que afirmam buscar apenas uma vida plena de prazer, por
exemplo, ndo desejam, num sentido subjetivo, satisfacdo apenas presente e futura; ao contrério,
em geral desejam que suas vidas também tenham sido prazerosas — desejam que suas vidas,
nesse sentido, tenham sido bem sucedidas como um todo (2006, p. 12). Além disso, Dworkin
aponta que o valor da vida humana é objetivo também no sentido de que ndo acreditamos que
alguém esta vivendo uma vida exitosa sempre que a propria pessoa tenha essa convic¢ao; ao
contrario, acreditamos que as pessoas podem se equivocar quanto a esse tema de importancia
transcendental (2006, p. 13). Por fim, Dworkin aponta que a importancia conduzir uma vida

exitosa, e ndo uma vida desperdicada, independe de querermos uma vida exitosa. Ao contréario
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de pessoas que falham em atingir uma meta especifica subjetivamente tomada por importante,
pessoas que ndo se importam com o carater de vida que estdo vivendo — como pessoas que
vivem apenas “esperando a morte chegar” — sdo reputadas degradadas de forma particularmente
aviltante: elas carecem de dignidade (DWORKIN, 2006, pp. 12-14).

Essa relevancia do modo com que vivemos a vida, se ndo é baseada em uma conviccao
religiosa, é simplesmente axiomatica e fundamental (DWORKIN, 2006, p. 15). Além disso,
ndo h& base para que alguém sustente que é maior a importancia transcendente e objetiva do
modo com que sua vida é vivida do que a das demais pessoas; isso é igualmente importante
para todos, individualmente, pois ndo ha alicerce razoavel para distincdes (DWORKIN, 2006,

p. 16). Nisso reside a primeira dimenséo da dignidade humana:

This step that | ask you to take, from first-person concern with the success of
your own life to a recognition of the equal objective importance of all human
lives, has of course very important moral and political consequences. (...) If
that objective importance cannot be thought to belong to any human life
without belonging equally to all, then it is impossible to separate self-respect
from respect for the importance of the lives of others. You cannot act in a way
that denies the intrinsic importance of any human life without an insult to your
own dignity. (...) So it is crucial for you to decide when your actions do show
contempt for the value of other people’s lives (DWORKIN, 2006, pp. 16-17).

Sobre o segundo principio ou dimensdo da dignidade humana — que insiste na
responsabilidade pessoal de cada pessoa pela governanca de sua vida, que inclui 0 compromisso
de tomar decisdes ultimas sobre 0 que venha a ser uma vida exitosa — Dworkin sustenta que
ndo podemos nos subordinar a vontade de outras pessoas para tomar essas decisdes
(DWORKIN, 2006, p. 17). Embora a cultura seja inescapavelmente o horizonte incontornavel
em que essas decisdes podem ser tomadas, 0 que a segunda dimensédo da dignidade condena é
que 0 governo ou qualquer outro grupo ou autoridade possa exigir adesdo a um sistema
especifico de valores sob pena de dor ou punicdo — o que implicaria subordinacéo; a adesdo a

uma tradicdo religiosa, étnica ou familiar deve ser voluntaria (DWORKIN, 2006, p. 18).

Segundo Dworkin, uma segunda questdo emerge quanto a segunda dimensao da
dignidade humana: a responsabilidade pessoal sobre decisdes quanto ao modo com que guiar
nossas vidas abrange quais decisdes? A diferenca central, para Dworkin, € a diferenca entre
ética e moralidade: “nossas convicgoes éticas definem o que deveria contar como uma boa vida

para nds mesmaos; nossos principios morais definem nossas obrigacdes e responsabilidades para
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com outras pessoas” ! (2006, p. 21). O principio da responsabilidade pessoal permite que o
Estado nos force a viver de acordo com decisdes coletivas de matriz moral — como o faz através
de leis criminais contra o homicidio e leis sobre propriedade, p. ex. —, mas proibe que o Estado
dite convicgdes éticas — como em questdes afetas a casamento, religido e escolha de profissao
(DWORKIN, 2006, pp. 21-22). Um governo legitimo precisa, nesse contexto, tratar todos com
a mesma medida de consideracdo quanto a ambas as dimensdes da sua dignidade (DWORKIN,
2006, p. 97), 0 que impede que esse governo impinja a alguém ou a uma coletividade, sob
ameaca de coercdo, um sistema de valores que se sobreponha a livre conformacao ética da
identidade.

A luz dos pressupostos trazidos pela teoria do direito e da democracia de Habermas, a
necessidade de que as pessoas sejam tratadas com igual respeito e consideracdo, pelo Estado,
guanto a importancia de suas vidas e a sua responsabilidade pessoal, ndo necessita passar pela
afirmacdo de um postulado moral, mas nos conduz ao principio da democracia. Os direitos
humanos ndo sdo paternalisticamente instituidos por um soberano embasado em uma ideia de
direito natural; tampouco uma restricdo a soberania popular. Séo, efetivamente, as proprias
“condi¢des sob as quais € possivel institucionalizar juridicamente as formas de comunicagdo
necessarias para a criacao legitima do direito” (HABERMAS, 2007, p. 300). No entanto, os
direitos fundamentais classicos que garantem a autonomia privada dos cidaddos nao se diluem
no “valor instrumental de si mesmos em prol da formag¢do democratica da vontade”
(HABERMAS, 2007, p. 300). Autonomias publica e privada pressupem-se mutuamente no

sentido de que

no processo legislativo os cidaddos s6 podem tomar parte na condi¢do de
sujeitos do direito; ndo podem mais decidir, para tanto, sobre a linguagem de
gue se devem servir. (...) Portanto, sem os direitos fundamentais que
assegurem a autonomia privada dos cidaddos, ndo haveria tampouco um
medium para a institucionalizacéo juridica das condi¢des sob as quais eles
mesmos podem fazer uso da autonomia publica ao desempenharem seus
papéis de cidaddos do Estado (HABERMAS, 2007, p. 301).

A pressuposicdo de que a dignidade da pessoa humana é um fato moral previamente
dado que é positivado pelo legislador constitucional democratico esta em contradicdo com a

exigéncia de que os destinatarios do direito possam ver-se concomitantemente como seus

Y “Our ethical convictions define what we should count as a good life for ourselves; our moral principles define

our obligations and responsibilities to other people”.
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autores (HABERMAS, 2007, p. 301). A dignidade nao decorre da natureza humana (ndo é um
atributo inato e natural), mas sim do reconhecimento do valor intangivel de cada pessoa no
ambito da reciprocidade das rela¢cdes humanas, de forma que seja possivel realizar a pretensao
juridico-moderna de geracdo de legitimidade atraves da legalidade: uma ordem juridica é
legitima quando assegura por igual a autonomia de todos os cidaddos, sem o que a

autolegislacdo nédo é possivel.

De acordo com Habermas, enquanto liberais como Rawls ou Dworkin propugnam por
uma ordem juridica eticamente neutra que garanta igualdade de oportunidades, de forma que
cada qual possa se orientar em conformidade com uma concepg¢do propria do que seja bom,
comunitaristas como Taylor e Walzer contestam que haja neutralidade ética no direito,
coadunando-se, portanto, com que o Estado fomente ativamente determinadas concepgdes de
bem viver caso isso se faca necessario (HABERMAS, 2007, p. 241). Nesse sentido, se para
Dworkin argumentos sobre a demarcacdo politica de objetivos s6 podem se sobrepor a
reivindicagdes subjetivas de direitos se essas Ultimas puderem ser fundamentadas a luz de
direitos precedentes, isso ndo é suficiente para sustentar a concep¢do comunitarista, segundo a
qual o sistema de direitos careceria de correcao por ignorar reivindicacdes de defesa de formas
culturais de vida e identidades coletivas (HABERMAS, 2007, p. 251).

Para Habermas, quando tratamos a questdo acerca dos direitos das minorias como um
problema juridico, passamos a lidar com a arquitetdbnica do Estado de direito. O
multiculturalismo, entdo, suscita a questdo sobre a neutralidade ética da ordem juridica e da
politica (entendidas como éticas as questdes acerca de concepc¢des do bem viver ou da vida ndo
malograda) (HABERMAS, 2007, p. 251). Nesse contexto, Habermas aponta que, por mais que
a consideracao de fins coletivos ndo possa dissolver a propria estrutura juridica como tal, € parte
da natureza da normatizacdo no medium do direito que esta se abra para demarcacdes de
objetivos pela vontade politica de uma sociedade. Quanto mais concreto for o talhe de uma
matéria, mais as decisdes do legislador politico, a par de representarem efetivacdo e
configuragdo do sistema de direitos, também expressardo a autocompreensdo de uma
coletividade e de sua forma de vida. Razdes éticas desempenham um papel na justificacdo de
decisdes politicas, embora a formacéo politica da opinido e da vontade ndo se circunscreva num
auto-entendimento ético-politico (HABERMAS, 2007, p. 253). Nesse quadro, qualquer
comunidade juridica esta invariavelmente eticamente impregnada. A teoria dos direitos ndo

proibe que os cidaddos do Estado validem determinada concepcao do que seja bom através de
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um consenso alcangado no processo politico; proibe, sim, que no interior desse Estado se
privilegie uma forma de vida em detrimento da outra (HABERMAS, 2007, p. 256).

O proprio processo democratico de efetivacdo de direitos subjetivos é capaz de
assegurar a coexisténcia equitativa de diferentes formas culturais, sem que para tanto seja
necessario introduzir no sistema um novo tipo de direitos coletivos que estaria além dos limites
de uma teoria do direito talhada para atender pessoas individuais, j& que a defesa de formas de
vida e tradi¢Oes geradoras de identidade deve servir ao reconhecimento de seus membros, nao
a uma preservacdo administrativa de formas culturais sob um ponto de vista ecoldgico de
conservacao de espécies (HABERMAS, 2007, p. 258).

Em sociedades multiculturais, a coexisténcia equitativa de formas de vida significa
para cada cidaddo a chance de poder crescer em seu universo cultural de origem e também de
poder confrontd-lo. O fundamentalismo que conduz a uma praxis de intolerancia — apoiada
sobre interpretacdes religiosas ou historico-filoséficas do mundo que reivindicam exclusividade
para uma forma privilegiada de vida — ¢é inconcilidvel com o Estado Democréatico de Direito
(HABERMAS, 2007, pp. 260-261). Interpretaces de mundo fundamentalistas, dogmaéticas no
sentido de que ndo concedem espaco para reflex@o sobre sua relagdo com imagens de mundo
alheias que partilham o mesmo universo discursivo, ndo podem ser juridicamente impostas em
um contexto de liberdade religiosa (HABERMAS, 2007, p. 261). Dessa forma, nessas

sociedades multiculturais

a constituicdo juridico-estatal s6 pode tolerar formas de vida que se articulem
no medium de tradi¢Ges ndo-fundamentalistas, j& que a coexisténcia equitativa
dessas formas de vida exige o reconhecimento reciproco das diversas
condigdes culturais de concernéncia ao grupo: também € preciso reconhecer
cada pessoa como membro de uma comunidade integrada em torno de outra
concepcao diversa do que seja 0 bem, segundo cada caso em particular. A
integracdo ética de grupos e subculturas com cada uma das identidades
coletivas proprias precisa ser desacoplada do plano de uma integracéo politica
abstrata, que apreende os cidaddos do Estado de maneira equitativa
(HABERMAS, 2007, p. 261).

Dessa forma, o reconhecimento da responsabilidade pessoal sobre a livre conformacao
ética da identidade ndo precisa passar pela defesa de uma implausivel ordem juridica eticamente
neutra. No entanto, o teor ético da ordem juridica ndo pode restringir a neutralidade do direito
“em face das comunidades integradas em nivel subpolitico; mais que isso, ele tem de agucar a
sensibilidade para a pluralidade diferencial e a integridade das diversas formas de vida

coexistentes de uma sociedade multicultural” (HABERMAS, 2007, p. 262). No momento em
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que a integracdo politica coincide com uma integracdo ética de uma comunidade, a cultura
majoritaria
usurpa privilégios estatais a custa da equidade em relagéo a outras formas de
vida culturais, e ofende seu anseio por reconhecimento reciproco. (...) Em
sociedades complexas, ndo se pode mais manter coesa a totalidade dos
cidaddos por meio de um consenso substancial acerca dos valores, mas tao-

somente mediante um consenso quanto ao procedimento relativo a agdes
jurigenas legitimas e ao exercicio do poder (HABERMAS, 2007, p. 262).

Por mais que a forma de vida e a vontade politica de uma comunidade juridica concreta
estejam refletidas em sua ordem juridica, o legislador politico orientado segundo a ideia de
efetivacdo de direitos fundamentais ndo pode sobrepor, a esses direitos fundamentais do
cidadao, um ethos juridicamente ordenado de uma nacao gue se organize sob a forma de Estado
(HABERMAS, 2007, p. 265). O teor de uma integracao politica que una todos os cidaddos ndo
pode se assentar em “substratos culturais pré-politicos de uma pretensa comunidade ético-
nacional, como em uma visdo nacionalista ou excessivamente comunitarista” (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2006, p. 70), mas precisa ser neutro em face das diferencas que haja no interior do
Estado entre comunidades que se integram e individuos que vivem cada qual em torno de uma

respectiva concepcao propria do que seja 0 bem (HABERMAS, 2007, p. 265).

Conclui-se aqui, provisoriamente, que ndo parece mais ser possivel, num contexto
filoséfico posterior a virada linguistica, compreender a dignidade humana como um fato moral
aprioristico e transcendente que é posteriormente positivado pelo legislador democratico. A
defesa de uma concepcdo substancial de direitos fundamentais, como se estes fossem dados
transcendentes anteriores a definicdo publica de seu conteldo, esta sempre a mercé da
homogeneizacao e do colonialismo. Marramao aponta que para que os direitos humanos possam
valer como parametro supralegal oponivel a ordenamentos juridico-positivos concretos, é

necessario recuperar

o tema da relacdo entre direito natural e histéria. Uma radical reconsideracéo
das implicacdes dessa relagdo deve hoje buscar superar, em uma concepgao
integrada e dinamica, a antitese paralisante entre uma espécie de
esquematismo transcendental do direito e um historicismo justificador que
conduz tendencialmente ao relativismo. Devemos, em outras palavras,
entender a dimensdo do universalismo juridico ndo como um modelo estético
e pré-constituido, mas como um fazer-se histérico dinamico. E,
consequientemente, colher na Declaragdo Universal de 1948 uma aquisicdo
evolutiva a ser ancorada ndo tanto no plano meta-histérico do direito natural,
mas sim, ao contrério, na clausula historica do “nunca mais” (...). E necessério
conectar a deontologia com a compreensao histérico-estrutural, 0 momento
normativo com o momento critico-analitico. O apelo ao universalismo dos
direitos humanos arrisca, de fato, de se transformar em uma retérica vazia se
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ndo se conjuga com o pathos analitico, que visa a determinar conceitualmente
e a localizar operativamente as raizes efetivas da violéncia, do poder e da
violacdo da dignidade da pessoa (MARRAMAO, 2007, p. 8-9).

A dignidade humana nédo pode mais ser compreendida — como ainda € pela parte mais
substancial da teoria juridico-constitucional brasileira (FERNANDES, 2013, p. 298) — a partir
das abstracdes kantianas sobre a natureza humana, das quais os tedricos buscam depreender um
conjunto de direitos universais tdo homogéneos quanto 0os homens sao tidos por idénticos por
forca de sua idéntica natureza racional. Cabe ao pesquisador ou ao intérprete a adogdo de uma
reconstrutiva: uma postura reflexiva sobre como os principios, as regras e 0s procedimentos —
que, em sua dindmica interna, constituem determinada tradigdo constitucional — se impuseram
historicamente como forma de justificacdo politica das ordens juridicas na modernidade (como
seu fundamento de legitimidade), procurando mostrar que eles estdo permanentemente abertos
a um futuro de novas construgdes politicas e juridicas. Do ponto de vista de processos concretos,
a democracia constitucional é fruto de um processo de aprendizagem de longo prazo que
envolveu lutas sociais (por reconhecimento), e os direitos desdobram seus significados na
medida em que se colocam como objeto de novas lutas politicas e sociais, a luz das quais séo

interpretados.
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