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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O | Evento Virtual do CONPEDI — Conselho Naciona de Pesquisa que ocorreu nos dias 24,
25, 26 27, 29 e 30 de junho de 2020, cujo temafoi: CONSTITUICAO, CIDADES E CRISE

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob 0 tema comum ao mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores L ucas Gongalves da Silva e Ilton Garcia Da Costa foi palco da
discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo como fundamento textos apresentados
gue lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:

1- A CONCRETIZACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO AMBITO DO
INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDA REPETITIVA —IRDR



2 - A DECRETACAO DA PRISAO DE CONDENADOS APOS O JULGAMENTO EM
SEGUNDA INSTANCIA

3 - A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: ENTRE O MINIMO EXISTENCIAL E A
RESERVA DO POSSIVEL NO AMBITO DOS TRIBUTOS

4 - A FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO EM TEMPOS DE PANDEMIA: UMA
LEITURA A PARTIR DE BOBBIO

5 - A POLITICA DA MEMORIA NO BRASIL E O PODER JUDICIARIO: UMA
ANALISE DA EFETIVIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

6 - A PROPRIEDADE PRIVADA E SUA FUNCAO NA CONSTRUCAO DAS
GARANTIAS DE LIBERDADE

7- A TECNOLOGIA COMO INSTRUMENTO DEMOCRATIZADOR DO DIREITO A
EDUCACAO NOS TEMPOS DA PANDEMIA CAUSADA PELA COVID-19

8 - A TUTELA DO DIREITO DE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES EM SITUACAO DE RUA, COMO DIREITO
FUNDAMENTAL A DIGNIDADE HUMANA

9 - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: VIDA E MORTE EM CASOS DE
TETRAPLEGIA

10 - DIREITO A PRIVACIDADE: GESTAO PREVENTIVA DA EXPOSICAO
VOLUNTARIA DO SUJEITO NA ERA DA INFORMACAO

11 - DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA COMO EFETIVACAO
DO ART. 1°, INCISO IIl DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL

12 - DIREITOS HUMANOS VERSUS DIREITO PENAL DO INIMIGO: E POSSIVEL
NEGAR A DIGNIDADE HUMANA?

13 - FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA COM SEGURANCA E EFICIENCIA —
UM DIREITO FUNDAMENTAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITOS?



14 - INTERFACE ENTRE SEGURANCA PUBLICA E SEGURANCA PRIVADA NO
BRASIL: CONCORRENCIA OU COMPLEMENTARIEDADE.

15 - LEI N° 13.010/2014 E A INTERVENCAO DO ESTADO EM RELACOES
FAMILIARES

16 - LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS DISCURSO DE ODIO: CONTRAPONTO
ENTRE A PRIMEIRA EMENDA NORTE-AMERICANA E A CONSTITUICAO
BRASILEIRA

17 - MANDADO DE INJUNCAO: ALCANCE PRATICO DA SUA APLICACAO

18 - NOVOS DIREITOS — O DIREITO DE ACESSO A INTERNET COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

19 - O POS-POSITIVISMO JURIDICO DE RONALD DWORKIN E A DIGNIDADE
HUMANA DA CRIANCA EDO ADOLESCENTE

20 - PESSOAS EM SITUACAO DE RUA: ACESSO A SAUDE PUBLICA PARA
PESSOAS VULNERAVEIS

21 - UMA ANALISE DOS VOTOS DA ADPF N° 54 COMO UM REFLEXO DA
ATUACAO CONTRAMAJORITARIA DO STF

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS | também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar do grupo de trabalho e da
apresentacdo desta obra e do CONPEDI e desgjamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva- UFS

Prof. Dr. lIton Garcia Da Costa- UENP



Notatécnica: O artigo intitulado “Mandado de injuncdo: alcance prético da sua aplicacdo” foi
indicado pelo Curso de Mestrado em Direito da Universidade Metodista de Piracicaba —
UNIMEP, nostermos do item 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais | apresentados no |
Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



O POS-POSITIVISMO JURIDICO DE RONALD DWORKIN E A DIGNIDADE
HUMANA DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

RONALD DWORKIN'SLEGAL POST-POSITIVISM AND THE HUMAN DIGNITY
OF CHILDREN AND ADOLESCENTS

Andréa Silva Albas Cassionato
Fernando Cézar L opes Cassionato

Resumo

A dignidade humana surgiu com o estudo sistematizado dos direitos fundamentais dos
individuos, direitos esses constitucionalizados pelos Estados e aplicados, seja por normas
formalmente elaboradas e promulgadas, seja por principios juridicos, conforme o pos-
positivismo juridico de Ronald Dowrkin. Nesse contexto, qual é a compreensdo da dignidade
humana da crianca e do adolescente?

Palavras-chave: Pos-positivismo juridico, Dignidade humana, Crianca e adolescente

Abstract/Resumen/Résumé

Human dignity emerged with the systematic study of the fundamental rights of individuals,
rights that were constitutionalized by the States and applied, either by norms formally
elaborated and promulgated, or by legal principles, according to the legal post-positivism of
Ronald Dowrkin. In this context, what is the understanding of the human dignity of children
and adolescents?

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Legal post-positivism, Human dignity, Child and
teenager
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1 INTRODUCAO

Ha muito se tem escrito e discutido sobre a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais, ainda mais no que diz respeito aos Direitos da Infancia e Juventude. Ocorre que
pouco se fala da contribui¢do que o pds-positivismo de Ronald Dowkin na sistematizacdo de
tais direitos.

A importancia dos principios na aplicacdo do Direito como uma forma de moraliza-
lo de acordo com a realidade de uma comunidade é torna-lo efetivo e, acima de tudo,
contemporaneo. Pouco importa a desatualizacdo de uma lei se o Direito a ela transcender.

E com base nisso que, no Direito da Infancia e da Juventude, sdo aplicados no
ordenamento juridico brasileiro os principios da absoluta prioridade e da protecdo integral da
crianca e do adolescente: a defasagem da lei € irrelevante frente aos principios postos. No
entanto, apenas sdo considerados quando a legislacdo é omissa: 0s principios sao tidos como
meros instrumentos de interpretacéo juridica.

A ideia apresentada consiste em equiparar 0s principios a qualquer norma juridica e,
portanto, dar-lhes aplicacdo imediata e superior a qualquer legislacédo vigente.

Para tanto, faz-se necessaria a compreensdo do pés-positivismo de Ronald Dowrkin e
a revisao historica dos direitos humanos. Apds, passar-se-a a analise da dignidade humana da
criancga e do adolescente com enfoque nos principios basilares de todo o ordenamento juridico

vigente.

2 O POS POSITIVISMO JURIDICO SEGUNDO RONALD DWORKIN E A
IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS JURIDICOS

E contemporaneo o surgimento de uma nova forma dos juristas e governantes
tornarem efetiva a incidéncia dos preceitos de suas constitui¢des, forma essa denominada de
neoconstitucionalismo.

O grande fundamento do neconstitucionalismo é o POS-POSITIVISMO, que

consiste em um pensamento jusfilosofico responsavel por inovar os conceitos dos pilares
basicos do constitucionalismo, quais seja, as teorias da norma, das fontes e a da interpretacéo.

A inovagdo na teoria da norma consiste em destituir toda a carga positivista do
Direito. Assim, para o Direito a norma abrange, além das leis, das decisdes judiciais, dos
costumes, da jurisprudéncia e da doutrina, os PRINCIPIOS, compreenséo essa que reformula

toda a teoria da norma.
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Acerca da teoria das fontes, a inovagdo consiste em uma valoriza¢do dos principios
como nunca vista antes no Brasil, de tal forma que deixaram de ser meras fontes secundarias
do Direito e passaram a ser consideradas fontes primarias, capazes, portanto de regular
condutas.

Por fim, sobre a teoria da interpretagdo, passou-se a ter uma influéncia direta da
jusfilosofia nos meios de compreensdo das normas juridicas, uma vez que foram a
hermenéutica, a argumentacdo juridica e a topica.

O pioneiro na defesa dos principios como oposicdo ao positivismo juridico foi o
pensador norte americano Ronald Dworkin (DWORKIN, 2002), que propds uma ruptura com
0 sistema positivista. Defende a estreita ligacdo entre Direito, moral e politica através da
racionalidade, possivel de ser contemplada na ponderacdo de interesses como solucdo para
conflitos entre principios.

A teoria proposta por Dworkin tem como fundamento promover a solugéo de casos
dificeis e faceis do mesmo modo, ou seja, considerando o Direito como aliado da moral e da
politica, bem como com a aplicacdo de principios formados pela cultura e pela realidade
social de uma comunidade. Por 6bvio, os hard cases exigem um esfor¢co maior do jurista,
quer seja pesquisador, quer seja aplicador do Direito, 0 que ndo permite tratamento
diferenciado nos casos faceis.

E 0 que leciona DWORKIN (2002, p. 423/424):

Hércules ndo precisa de um método para os casos dificeis e outro para os faceis. Seu
método aplica-se igualmente bem a casos faceis; [...] incluimos entre os casos faceis
a questdo de saber se, legalmente, alguém pode dirigir mais rapido que o limite de
velocidade estipulado porque admitimos de imediato que nenhuma analise dos
documentos juridicos que negasse esse paradigma seria adequada. Contudo, uma
pessoa cujas convicgdes sobre justica e equidade fossem muitos diferentes das
nossas poderia ndo achar essa pergunta tao facil [...].

A teoria positivista tornou-se simploéria para uma sociedade que é cada vez mais
complexa. A realidade ndo comporta mais a simples aplicacdo da lei posta, sem considerar 0s
principios juridicos nos quais se funda uma nagéo.

A racionalidade humana e as modificacdes dos valores morais geram um constante
processo de evolucdo de tal forma que a mudanga de valores morais sociais implica
necessariamente na mudanca do Direito, tanto nas normas juridicas quanto em sua

aplicabilidade.
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Os seres humanos néo sdo o que sdo, mas 0 que decidem ser, 0 que constroem, o que
criam e recriam, 0 que interpretam e reinterpretam ou que articulam, desarticulam e
voltam a rearticular sem mais certezas prévias que a constante capacidade de

“poiesis”: de fazedor, de inventor ou criador, e de “noemas”: sentidos e
significacbes. (FLORES, 2009, p. 216/217).

Nesse contexto, 0s pos-positivismo se enquadra como alternativa capaz de atender a
todos 0s anseios ao passo que tem como fundamento tornar o principio uma norma juridica e,
portanto, pronta para ser aplicada independentemente de legislagdo ordinaria que a
regulamente.

Diante disso, aqueles Estados que sdo signatarios das normas internacionais de
direitos fundamentais individuais tem em comum a ideia de que o principio ndo é mais um
mero auxiliar na interpretacdo das normas, mais sim um principal objetivo a ser alcangado
pelo Direito (SARMENTO, 2010, p. 57/61).

Até mesmo porgue o compromisso do Direito é e sempre serd com a justica e com 0

respeito a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido ZENNI (2004, p. 13) entende que:

O compromisso do Direito € com a justi¢a, a pessoa humana e seu cabedal de bens
bastantes a garantir sua dignidade, merecendo tutela juridica e, ainda que ndo se
realize pelo sitio legislativo, h4 se perquiri-la sob a tutela jurisdicional em sentido
corretivo.

A aproximagdo do Direito com a moral e os valores, inexistente no positivismo
juridico, é inevitavel no pds-positivismo, 0 que o torna ainda mais adequado a sociedade

contemporanea.

3 BREVE HISTORICO DOS DIREITOS HUMANOS

Para tratarmos do tema a contento, indispensavel tratar do inicio e do desenvolvimento
das normas juridicas elaboradas no intuito de defender os direitos humanos.

O historico da defesa dos direitos humanos demonstra a tentativa constante da
humanidade em proteger os individuos das intempéries politicas e governamentais.

A Carta Magna do ano de 1.215 foi o instrumento pioneiro na defesa de direitos
individuais. Nela, o Rei Jodo-Sem- Terra teve como objetivo garantir os direitos e a liberdade

dos homens livres e da Igreja.

1. A Igreja de Inglaterra serd livre e serdo inviolaveis todos os seus direitos e
liberdades: e queremos que assim seja observado em tudo e, por isso, de novo
asseguramos a liberdade de eleicao, principal e indispensavel liberdade da Igreja de
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Inglaterra, a qual ja tinhamos reconhecido antes da desavenga entre nds e 0s N0Ss0S
bardes [...].

2. Concedemos também a todos os homens livres do reino, por nés e por
nossos herdeiros, para todo o sempre, todas as liberdades abaixo remuneradas, para
serem gozadas e usufruidas por eles e seus herdeiros, para todo o sempre [...].*

Sua importancia perdurou durante centenas de anos, 0 que nos remonta ao século
XVII, quando foram elaborados os seguintes instrumentos juridicos:

a) A Peticdo do ano de 1.628, enviada para o Rei Carlos | pelo parlamento inglés.
Nessa peticdo os parlamentares protestavam contra os impostos ilegais praticados pela coroa
britanica. Além disso, diante das queixas de invasfes de soldados nas residéncias e de prisdes
aleatorias e sem fundamento, pleitearam o reconhecimento da liberdade fisica da populacéo.

b) Também na Inglaterra, no ano de 1.679 foi elaborada a Lei do Habeas Corpus. Ela
apenas instrumentalizou o direito a liberdade ja previsto na Magna Carta de 1.215.

c¢) Ainda na Inglaterra, como resultado da Revolucdo Gloriosa, que culminou no fim
do absolutismo, foi elaborada a Bill of Rights no ano de 1.689. E importante para o estudo dos
direitos humanos ao passo que, juntamente com a atribuicdo de poderes ao Parlamento Inglés,
instituiu os direitos a liberdade, a vida, a propriedade privada, bem como impediu o rei de
suspender a aplicacao de lei.

Tendo em vista a origem inglesa de todos esses documentos, a Inglaterra passou a ser
considerada o berco do direito a liberdade fundamental. Ironicamente, também foram esses
documentos que serviram de inspiracdo para Montesquieu, Voltaire e Rousseau lutar pela
independéncia dos ingleses que viviam na Ameérica.

Essa foi a origem da Declaracdo dos Direitos dos Povos da Virginia, também
conhecida como Carta de Independéncia de 1.776, redigida por Thomas Jefferson. Nela ha
afirmacdo do direito de lugar pela liberdade, ainda que para isso tivessem que pegar em
armas.

Foi responsavel pela criagdo de um novo Estado e pela implantagcdo da democracia
representativa, segundo a qual ha limitacdo de poderes através de um regime democratico de
direito, e h& o respeito aos direitos humanos. Por essa razdo, foi incorporada & Constituicdo
dos Estados Unidos da América.

Em 1.789, como resultado da Revolugdo Francesa foi elaborada a Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidadao, que, pela primeira vez, protege todo o género humano

indistintamente.

! Original sem grifos.
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A Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo representou a superagcdo do
absolutismo, criou direitos religiosos, protegeu a propriedade privada (art. 17), a seguranca, a
liberdade em diversos aspectos, tais como a liberdade contratual, liberdade de manifestacéo
de pensamento, liberdade religiosa, liberdade de reunido e liberdade de associacao.

Isso sob forte influéncia de Rosseau, 0 que se demonstra no artigo 1° da Declaragéo:
“Os homens nascem e permanecem livre e iguais em direitos”, e de Montesquieu, conforme
preconiza o artigo 16 da citada Declarag¢do: “A sociedade em que ndo estiver assegurada a
garantia dos direitos, nem determinada a separacdo dos poderes, ndo tem Constitui¢do”.

A importancia desse documento é tamanha que é utilizada como principio norteador
da maioria dos Estados do mundo ocidental.

Muitos anos se passaram até a elaboracdo de um documento importante para a
humanidade, até que, como resultado da Revolucgédo Soviética, no ano de 1.918, foi elaborada
a Declaracdo de Direitos do Povo Trabalhador, responsavel pela formagéo da Unido Soviética
como um novo Estado cujo valor nuclear era a igualdade, que passou a se expressar em Varios
direitos e extinguiu o direito a propriedade privada, considerado obstaculo a sociedade
igualitaria.

E fato not6rio que o marco historico na luta pela garantia dos direitos e liberdades
fundamentais foi a Segunda Guerra Mundial (1939 — 1945), eis que ao seu término foram
expostas todas as praticas e consequéncias do holocausto, o que obviamente implicou no
desrespeito a todas as garantias fundamentais do ser humano até entdo existentes.

Tornou-se publico que o Direito alemdo excluiu do conceito de pessoa todos aqueles
gue ndo eram arianos, circunstancia essa que culminou no tratamento desumano de milhares
de judeus: uma vez capturados, eram destituidos de qualquer personalidade e de sua
identidade, passando a serem identificados com nimeros.

A legalidade desse “plano de governo” instituido pelos governantes nazistas ¢ também
demonstrado pelo julgamento de Adolf Eichmann, ocorrido em 11 de abril de 1961.

Eichmann foi o chefe da Secdo de Assuntos Judeus no Departamento de Seguranca de
Hitler e responsavel pela deportagdo de centenas de milhares de judeus para campos de
concentra¢do. Sempre alegou inocéncia sob o argumento de que apenas cumpria seu dever
como funcionario pablico que era.

Para que nada semelhante voltasse a ocorre, os lideres mundiais Aliados elaboraram
uma séria de documentos internacionais que definiam direitos fundamentais individuais e

garantiam sua observancia e respeito.

284



Dentre tantas normas internacionais destaca-se a Carta das Nac¢Oes Unidas de 1945,
que teve como fundamento justamente a unido dos paises para preservar a paz mundial e lutar,
se necessario, pelos direitos e liberdades individuais. Referida Carta criou a ONU —
Organizacdo das Nacbes Unidas — e, consequentemente, criou a base normativa de protecao
dos direitos fundamentais.

Esse foi o inicio de uma vasta elaboracdo normativa acerca da protecdo dos direitos
fundamentais e, consequentemente, de sua internacionalizacdo. Também foi responsavel por
relativizar a soberania dos Estados uma vez que é sobreposta pelos direitos humanos.

No ano de 1.948 a ONU elaborou a importante Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, primeiro documento no pds-guerra a tratar especificamente dos direitos humanos.
Nela houve um consenso universal acerca da base de valores dos direitos fundamentais, que
passou a ser adotado pelos Estados internamente. JA em seu primeiro artigo trata da garantia

da liberdade e dignidade do individuo.

Artigo 1 Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo
dotados de raz&o e consciéncia e devem agir em relagcdo uns aos outros com espirito

de fraternidade.2

Nesse contexto, cabe uma pequena ressalta quanto ao conceito de direitos humanos. O
melhor entendimento segue no sentido de que sdo todos os direitos alicercados por uma
comunidade e que geram condutas obrigatorias em todos os demais, cuja titularidade é do ser
humano, pelo simples fato de ser um membro da espécie homo sapiens sapiens.

Sdo nessa linha de raciocinio os ensinamentos de RABINOVICH-BERKMAN (2013,
p. 32) afirma que:

Assim, por “direitos humanos” poderiamos entender aqueles poderes amparados por
uma comunidade, que geram condutas obrigatdrias nas demais pessoas, e dos que se
é titular pelo simples fato de ser um membro da espécie do homo sapiens sapiens. E
dizer, a nossa. (tradugéo nossa).

Entdo a pergunta que se faz é: existe algum direito que ndo seja humano, no sentido
literal do adjetivo? Em outras palavras, existe algum direito humano que ndo seja relativo ou
pertencente ao homem?

Tais direitos (os humanos) devem ser entendidos como aqueles direitos inerentes a

dignidade humana; necessarios para o livre desenvolvimento da personalidade dos seres

2 Original sem grifo.

285



humanos, devendo tal desenvolvimento ser entendido como um desenvolvimento sadio da
personalidade.

Durante a “Guerra Fria” entre os Estados Unidos da América ¢ a extinta Unido
Soviética foram firmados os Pactos Internacionais de Direito Humanos em 1.966. Como néo
houve consenso acerca da garantia de direitos fundamentais, foram elaborados dois Pactos:

a) Um dos Direitos Civil e Politicos: tinha como base a garantia a liberdade, firmado
entre os EUA e seus aliados;

b) Outro dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais: tinha como pilar a garantia do
direito a igualdade, firmado entre a Unido Soviética e seus aliados.

A unido de ambos os pactos criou a Carta Internacional dos Direitos Humanos,
ratificada pelo Brasil somente no ano de 1.992.

Com o objetivo de tornar indivisiveis os direitos humanos fundamentais, ainda durante
a “Guerra Fria”, a ONU realizou, em 1.966, uma conferéncia mundial na qual os Estados
presentes comprometeram-se a garantir todos os direitos fundamentais indistintamente: os
paises liberais comprometeram-se a combater a desigualdade, e os paises comunistas
comprometeram-se a incentivar a liberdade. O resultado desse consenso foi a Declaracédo de
Teerd de 1.968.

Uma vez estabelecidos todos os direitos fundamentais, e diante da mudanca do
cenario geopolitico mundial (fim da Unido Soviética, reunificacdo da Alemanha, fim das
ditaduras na América Latina, fim dos regimes comunistas do leste europeu) foi realizada a 22
conferéncia mundial da ONU, que teve como objetivo estabelecer meios de tornar essas
normas efetivas. Diante disso, foi elaborada a Declaracdo e Programa de Ac¢do de Viena de
1993.

Para processar e julgar os crimes praticados contra os direitos fundamentais, tais como
genocidio, crimes de guerra e crimes contra a humanidade, foi criado o Tribunal Penal
Internacional de Haia através do Estatuto de Roma em 1988, responsavel, também, pela
criagdo de uma jurisdicdo penal internacional subsidiaria.

Referidas normas abrangem todos os seres humanos, indistintamente. A grande
maioria (sendo todos) os paises do mundo ocidental aderiram aos principais documentos
internacionais que tratam dos direitos e garantias fundamentais do individuo e da coletividade.
Entretanto, ha dificuldades em efetiva-las na totalidade do globo terrestre, uma vez que
muitos paises, principalmente os arabes, ndo sao seus signatarios.

Sobre o0 assunto, SARMENTO (2006, p. 20/21) leciona que:
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Por isso, consideramos, sobre todos os aspectos, preferivel a idéia de que os direitos
humanos, conquanto tenham se originado de fato do pensamento ocidental, se
universalizaram e constituem imperativos éticos que protegem todo e qualquer ser
humano, independentemente do seu pais ou cultura.

Os direitos fundamentais passaram, entdo, a ser referéncia dos paises
constitucionalistas e democratas na elaboracdo de suas constituicbes e na sistematizacdo de
seus ordenamentos juridicos, e sua protecdo tornou-se um grande objetivo a ser alcancado.

Diante do breve historico apresentado, € nota-se que o direito a liberdade foi objeto de
luta nos séculos XVII e XVIII. Ja na primeira metade do século XX os documentos
elaborados remetem a luta pelo direito a igualdade. Por fim, na segunda metade do século XX
destaca-se a busca pelo reconhecimento da fraternidade. Conclui-se que “[...] os direitos
humanos s&o o conjunto de processos de luta pela dignidade humana”. (FLORES, 2009, p.
213).

Atualmente, tanto a liberdade quanto a igualdade e a fraternidade fundamentam os
direitos fundamentais, que sdo direitos universais, indivisiveis, interdependentes e inter-
relacionados. Uma vez garantidos, respeitam a dignidade.

Essa concep¢do contemporanea encontra fundamento no artigo 5 da Declaracédo e
Programa de Ac¢do de Viena[l], adotada consensualmente, em plenario, pela Conferéncia
Mundial dos Direitos Humanos, em 25 de junho de 1993. In verbis:

5. Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis interdependentes e inter-
relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos de forma
global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase. Embora
particularidades nacionais e regionais devam ser levadas em consideracdo, assim
como diversos contextos historicos, culturais e religiosos, é dever dos Estados
promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam
quais forme seus sistemas politicos, econdmicos e culturais.

Segunda a teoria liberal, conceder e garantir os direitos fundamentais passou a ser,
além de uma obrigacdo do Estado, a limitacdo de seu poder. Todavia, para o Estado Social os
direitos fundamentais limitam seu poder e, tambem, sdo norteadores de suas acOes
(SARMENTO, 2010, p. 106):

Sob este prisma, passa-se a entender que ndo basta que os Poderes Publicos se
abstenham de violar tais direitos, exigindo-se que eles os protejam ativamente contra
agressdes e ameagas provindas de terceiros. Além disso, caberd também ao Estado
assegurar no mundo da vida as condi¢cBes materiais minimas para o exercicio efetivo
das liberdades constitucionais, sem as quais tais direitos, para 0s despossuidos, ndo
passariam de promessas vas. Ademais, o Estado tem o dever de formatar seus 6rgédos
e os respectivos procedimentos de um modo que propicie a protegdo e efetivacdo
mais ampla possivel aos direitos fundamentais. (SARMENTO, 2010, p. 107)
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Chega-se ao ponto em que o Estado, que era o principal ofensor dos direitos
fundamentais, passou a ter a obrigacdo de concedé-los e garanti-los indistintamente. E o

Brasil, como signatario de todos os tratados interacionais citados, possui 0 mesmo dever.

4 A DIGNIDADE HUMANA DA CRIANCA

A palavra “dignidade”, na antiguidade, possuia relagdo direta com a ocupagdo social
do individuo, e ndo com direitos individuai, tanto que na Grécia antiga a vida poderia ser
qualificada (bios), aquele que possuia vida publica, e a vida desqualificada (zoé), que eram
todas as demais pessoas. Por 6bvio que o individuo bios possuia dignidade, enquanto que o
individuo zoé néo.

SARLET (2010, p. 32) inclusive esclareceu que “no pensamento filosofico e politico
da antiguidade cléssica, verifica-se que a dignidade (dignitas) da pessoa humana dizia, em
regra, com a posicao social ocupada pelo individuo™.

Obviamente o conceito de dignidade evoluiu e, para tanto, imprescindivel a
contribuicdo do cristianismo, responsavel por atribuir ao individuo o direito de ter uma vida
digna por possuir valor préprio, j& que todos os homens foram criados a imagem e
semelhanca de Deus.

Ainda seguindo o mesmo raciocinio, KANT (2003, p. 277) atribui dignidade para tudo

0 que tem “valor”, e “preco” para as demais coisas. Veja-Se:

Mas um ser humano considerado como uma pessoa, isto €, como o sujeito de uma
razdo moralmente préatica, é guindado acima de qualquer preco, pois como pessoa
(homo noumenon) néo é para ser valorado meramente como um meio para o fim de
outros ou mesmo para seus proprios fins, mas como um fim em si mesmo, isto é, ele
possui uma dignidade (um valor interno absoluto) através do qual cobra respeito por
si mesmo de todos os outros seres racionais do mundo. Pode avaliar a si mesmo
conjuntamente a todos 0s outros seres desta espécie e valorar-se em pé de igualdade
com eles.

Digno de valor, o individuo foi contemplado pela dignidade em diversos instrumentos
juridicos. No entanto, pode ser analisada, em duas dimensdes: uma interna, ligada a sua
origem, e uma externa, relacionada ao contexto historico. A origem da dignidade humana
estd na filosofia que a compreendia como um conceito ligado a moralidade e a ética. O

contexto historico, por sua vez, esta relacionado ao fim da Segunda Guerra Mundial. Assim,
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segundo BARROSO (2013), somente a dignidade humana externa é passivel de ofensas e
violagdes.

A dignidade da pessoa humana tornou-se, a partir dai, o principal bem juridico a ser
amparado pelo Direito em todo o mundo.

Nesse sentido, de forma extremamente elucidativa Gustavo Vinicius Camin e Zulmar
Antonio Fachin, no artigo denominado “Dignidade da pessoa humana: o principio dos

principios” (PEGINI, 2014, p. 365), concluem que:

[...] principalmente apds as atrocidades da segunda guerra mundial, passou-se a dar
uma atengdo especial a dignidade da pessoa humana, elevando-a a principio dos
principios e como ndcleo essencial a ser protegido pelo Direito dos Paises.

Inicialmente a protecdo da dignidade humana era tarefa dos poderes Legislativo e
Executivo. Mas conforme foi sendo incorporada em textos legais e tornando-se um conceito
juridico essa fungdo passou rapidamente para o Poder Judiciario.

O que favoreceu de fato a ascensdo da dignidade humana foi justamente o poOs-
positivismo (BARROSO, 2013). Considerando tudo o que foi apresentado até o momento,
nota-se que ja € entendimento pacifico de que as soluges claras e acabadas do direito positivo
ndo sdo mais suficientes para solucionar as questBes altamente complexas da atualidade.
Assim, o principio ganha status de norma juridica e, como tal, deve possuir aplicacdo
imediata sob qualquer circunstancia.

Ha quem entenda que a dignidade humana constitui um valor absoluto. Principalmente
na Alemanha. Entretanto, “[...] no direito ndo hé& espaco para absolutos. [...]” (BARROSO,
2013, p. 64). Se ha exce¢des, ndo é absoluto. A dignidade humana é um principio que
contempla diversos direitos fundamentais, tais como a liberdade, que pode ser restringida em
caso de priséo.

Assim, a dignidade humana ndo é um valor absoluto, mas sim um valor fundamental,
intrinseco a todo individuo humano de modo a fazer parte de todo o conteudo essencial de
todos os direitos fundamentais.

No Brasil, pelo artigo 1°, inciso 111, da Constituicdo da Federal de 1.988, que prevé:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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V - o pluralismo politico.
Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.>

A dignidade humana é, entdo, um dos fundamentos da Federacdo. Transcendeu,
portanto, o mero rol (ndo taxativo) de direitos fundamentais previsto no artigo 5° da mesma

Constituicao Federal, cuja aplicabilidade independe de qualquer regulamentacao.

Art. 5°[...]
§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.’

A dignidade humana ndo é um direito fundamental, tanto que ndo esta incluida dentre
os direitos fundamentais por exceléncia previstos no caput do art. 5°:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]

Diante disso, conclui-se que a dignidade humana estara integra quando atendidos,
impreterivelmente, todos os direitos fundamentais em face do Estado e de terceiros.

E importante, nesse interim, repetir que a abrangéncia da dignidade humana e,
consequentemente, de todos os direitos fundamentais, € ampla e beneficia a todos
indistintamente. 1sso porque também € digna de amparo a crianca e o adolescente, ainda mais
por ser um individuo ainda em desenvolvimento, cuja fragilidade desperta ainda mais a
necessidade de cuidados por parte daqueles que sdo capazes de protegé-los. De igual sorte, € 0
que prevé o artigo 100, paragrafo Unico, inciso |, do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei 8.069/90):

Art. 100. [...]

Paragrafo Unico. Sdo também principios que regem a aplicacdo das medidas:

I - condicdo da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos: criangas e
adolescentes sdo os titulares dos direitos previstos nesta e em outras Leis, bem como
na Constituicdo Federal; [...]

Assim, para manter a harmonia do ordenamento juridico vigente, o artigo 3° do

Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece que:

® Original sem grifo.
* Original sem grifo.
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Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta
Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.®

Nota-se que, além dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, o Estatuto
atribui a crianca e ao adolescente o direito de ter integralmente protegido.

Os direitos fundamentais por exceléncia estdo enumerados pelos capitulos do Titulo Il
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, enquanto que os direitos fundamentais especificos a
crianca e ao adolescente decorrem de um sistema especial de protecdo regido pelos principios
da protecéo integral da crianca e do adolescente e da absoluta prioridade dos interesses
do menor.

Nesse contexto mostra-se a importancia da Pos Positivismo de Dworkin, posto que
referidos principios incidem sobre o Direito da Infancia e da Juventude como verdadeiras
normas juridicas, aplicadas imediatamente e independente de qualquer regulamentagdo
legislativa.

A forca desses principios no cotidiano € a demonstracdo explicita da teoria por ele
defendida, e de sua coeréncia com todo o sistema juridico atual.

N&o obstante a isso, ainda que ndo fosse necessaria a normatizacdo de tais principios
conforme entendimento de Dworkin, ambos os principios estdo previstos no artigo 227 da

Constituicao Federal.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a satde da crianca, do
adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais,
mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes preceitos:

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a salde na assisténcia
materno-infantil;

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracéo social
do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o
trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos coletivos, com
a eliminagdo de obstaculos arquitetonicos e de todas as formas de discriminagao.

§ 2° A lei dispora sobre normas de construgdo dos logradouros e dos edificios de uso
publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso
adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° O direito a prote¢ao especial abrangera os seguintes aspectos:

® Original sem grifo.
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| - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o disposto
no art. 7°, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

111 - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional,
igualdade na relagdo processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo
dispuser a legislacdo tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida
privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e
subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou
adolescente 6rfao ou abandonado;

VII - programas de prevencdo e atendimento especializado a crianca, ao adolescente
e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins.

§ 4° A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracéo sexual da crianca e
do adolescente.

§ 5° A adocdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera
casos e condicOes de sua efetivacdo por parte de estrangeiros.

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagcfes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias
relativas a filiacao.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- & em
consideracdo o disposto no art. 204.

§ 8° A lei estabelecera:

| - 0 estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;

Il - o plano nacional de juventude, de duracdo decenal, visando & articulagdo das
vérias esferas do poder ptblico para a execucéo de politicas publicas.®

O primeiro principio citado pela Constituicdo Federal € o da absoluta prioridade da
crianca e do adolescente previsto no artigo 100, paragrafo dnico, inciso IV do Estatuto da
Criancga e do Adolescente:

Art. 100. [...]
Paragrafo Unico. S&o também principios que regem a aplicacdo das medidas:
[.-]

IV - interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencdo deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do adolescente, sem prejuizo
da consideracdo que for devida a outros interesses legitimos no ambito da
pluralidade dos interesses presentes no caso concreto;

Segundo ele a crianca e o adolescente terd preferéncia quando da garantia de direitos
fundamentais em relacdo aos adultos, até mesmo porque detentores de uma vulnerabilidade
intrinseca (MACHADO, 2003, p. 382), eis que ndo gozam de liberdade e autonomia absoluta,
possuem prerrogativas nas obrigagdes positivas da familia, da sociedade e do Estado.

O segundo principio citado pela Constituicdo Federal € o principio da protegdo
integral. Previsto no artigo 100, paragrafo dnico, inciso Il do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, possui um viés procedimental:

® Original sem grifos.
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Art. 100. [...]

Parégrafo Unico. [...]

Il - protecdo integral e prioritaria: a interpretacdo e aplicacdo de toda e qualquer
norma contida nesta Lei deve ser voltada a protegdo integral e prioritaria dos direitos
de que criancas e adolescentes sdo titulares; [...]

O foco desse principio € garantir que toda e qualquer norma juridica existente seja
interpretada e aplicada no sentido de proteger a crianga e o adolescente. Essa foi o
fundamento para criagdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sobre o assunto Andréa

Rodrigues Amin leciona que:

Regulamentando e buscando dar efetividade a norma constitucional foi promulgado
o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, microssistema aberto de regras e principios,
fundado em dois pilares basicos: 1- crian¢a e adolescente sdo sujeitos de direitos; 2 —
afirmacdo de sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. (AMIN, 2006,
p. 13)

Junto com o principio de protegdo integral varios principios basicos foram instituidos
pela legislacéo brasileira. E o entendimento de CUSTODIO:

A nova legislacdo estabelece como principios basicos: o reconhecimento de criangas
e adolescentes como sujeitos de direitos e o respeito a sua condicdo especial de
pessoa em desenvolvimento. (CUSTODIO, 2008, p. 77).

Portanto, os principios da absoluta prioridade e da protecdo integral sdo alguns dos
principios que beneficiam a crianca e o adolescente e garantem o respeito a todos os seus
direitos fundamentais de maneira a permitir que tenham uma vida digna, em todos os sentidos
gue essa palavra abrange. No entanto, ndo deixam de ser os principios basilares nos quais se
sustenta todo o Direito da Crianca e do Adolescente. Afinal, a finalidade do Direito € Unica e

exclusivamente satisfazer as necessidades dos individuos.

O direito é um produto convencional que surge para servir de instrumento a alguma
interpretagdo, mais ou menos ideoldgica, da realidade. [...] No marco de todo esse
conjunto simbdlico e discursivo de esferas de protecdo, garantia e intervencéo
estatais, o que fazem as normas que compdem o que chamamos “direito” ¢
estabelecer o0 modo a partir do qual nossas necessidades hdo de ser satisfeitas.
(FLORES, 2009, p. 200)

Ainda que a legislacdo federal ndo abranja todas as hipdteses nas quais a crianca e 0
adolescente possa ter sua dignidade afetada, o Direito ha de ser capaz de protegé-los e

amparéa-los, e o € através dos principios que o regem.
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5 CONCLUSAO

A dignidade humana €, entdo, mais do que um direito fundamental: é o respeito a
todos os direitos fundamentais existentes. O individuo s6 é digno quando tem atendido todos
os direitos fundamentais elencados pelas normas nacionais e internacionais. Essa tornou-se a
meta de todo e qualquer Estado democrético de direito.

Sobre o assunto FERMENTAO (2006, p. 243) diz que a dignidade humana possui
dimensdo moral, cabendo ao constituinte de 1988estabelecer “que ¢ de responsabilidade do
Estado propiciar as condi¢gdes necessarias para que as pessoas tenham vida digna”.

A dignidade da pessoa humana é um nucleo do ordenamento juridico imune a
qualquer interferéncia, que visa sempre alcancar um bem-estar coletivo.

Quer dizer que a dignidade da pessoa humana é o que mais deve ser protegido pelo
ordenamento vigente, e que jamais podera ser atingido por outro que ndo seja seu proprio
titular.

N&o poderia ser diferente com a crianca e o adolescente, que deve ter suas
necessidades atendidas de forma preferencial em face dos principios da prioridade absoluta e
protecdo integral.

Somente com a compreensdo do pos-positivismo juridico de Ronald Dowrkin que é
possivel entender a importancia e abrangéncia dos principios mencionados.

Preterir o atendimento a crianca e ao adolescente, em qualquer de suas necessidades,
é total e absoluta desrespeito a todas as normas vigentes que tratam da defesa dos direitos
humanos e, consequentemente, da dignidade humana.

O respeito ao principio da dignidade humana, que fundamenta a Federacdo, €, ou
deve ser, a principal meta do Estado brasileiro, ainda mais no que se refere a crianca e ao

adolescente.
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