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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO CONSTITUCIONAL I11

Apresentacao

Envolvendo DIREITO CONSTITUCIONAL, o presente livro conta com relevantes
pesquisas, resultantes do XI1I ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES - ARGENTINA.

O livro € composto pelos seguintes artigos:

O COMBATE A DESINFORMACAO COMO INSTRUMENTO DE DEFESA AO
PROCESSO DEMOCRATICO ELEITORAL

Rubens Begak , Marcelo Toffano , Fabricio Facury Fidalgo

O trabalho de Rubens Begak, Marcelo Toffano e Fabricio Facury Fidalgo,trouxe elementos
da importante discussdo que se faz nos processos eleitorais com relacdo ao tratamento da
informacdo, sobretudo explorando a questdo da desinformagdo em seu contexto atual.

Neste artigo Rubens Becak e Maiara Carlos Melara analisam as necessérias alteragdes na
legislacdo de acesso a informagdo publica no Brasil para se adequar ao contexto atual de
avanco das novas tecnologias, sobretudo com vistas a prote¢do no cenario eleitoral.

A NATUREZA JURIDICA DOS QUATRO PRIMEIROS ATOS INSTITUCIONAIS DA
DITADURA MILITAR NO BRASIL (1964-1968)

Rodrigo Alessandro Sartoti
O trabalho de Rodrigo Alessandro Sartoti busca demonstrar como o Supremo Tribunal
Federal (STF) analisou, em 602 acOrddos, os atos institucionais da ditadura militar,

demonstrando se realmente os atos foram analisados no contexto juridico.

A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E CONSTITUCIONAIS POR MEIO DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

Jodo Luiz Martins Teixeira Soares



Jo&o Luiz Martins Teixeira Soares busca demonstrar a relevancia da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental no contexto do processo constitucional brasileiro,
destacando, sobretudo, o caréter subsidiario da ADPF nesse sistema. O trabalho menciona
uma série de caso, evidenciando a relevancia da participacdo popular na legitimidade do
sistema constitucional .

APLICACAO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA NO PROCESSO LEGISLATIVO
COMO RESGATE DA REPRESENTATIVIDADE

Vitor Hugo da Trindade Silva, Clovis Ferreira Junior , Lucas De Souza L ehfeld

Neste trabalho Vitor Hugo da Trindade Silva , Clévis Ferreira Janior e Lucas De Souza
Lehfeld analisam o tema destacado no titulo em um contexto de conflito de normas existentes
no contexto do processo legislativo municipal, buscando destacar a aplicabilidade dos
principios constitucionais ao ambito prético dos municipios.

A PROPRIEDADE E SEU TRATAMENTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL: DIREITO
PATRIMONIAL OU FUNDAMENTAL?

Francielle Eliz Ortolan , Luiz Henrique Urquhart Cademartori

Francielle Eliz Ortolan e Luiz Henrique Urquhart Cademartori destacam as diferentes
corrente de influéncia do instituto da propriedade no Direito Brasileiro, sobretudo as
ramificagdes de cunho civilista e constitucionalista.

O EXERCICIO DA COMPETENCIA NOMOTETICA PELA JUSTICA ELEITORAL:
UMA ANALISE CRITICA QUANTO AS NORMAS GERAIS ABSTRATAS SEM O
DEVIDO PROCESSO LEGISLATIVO E A CONFIGURACAO DE ESTADO DE
EXCECAO

Larissa De Moura Guerra Almeida

A pesquisa de Larissa De Moura Guerra Almeida trabalha com o conceito de estado de
excegdo para analisar a competéncia legislativa da Justica Eleitoral no Brasil, sobretudo em
termos de producéo normativa do Tribunal Superior Eleitoral (STE) e de interpretagdo das
normas pelo referido tribunal .



A JURISPRUDENCIA DE CRISE NA JURISDICAO ELEITORAL
Cassio Prudente VieiraLeite

O trabalho de Cassio Prudente Vieira Leite contextualiza a relevancia da jurisprudéncia da
Justica Eleitoral no tratamento de crises ao longo da histéria democrética brasileira, passando
por diferentes periodos e temas.

DIREITOS HUMANOS, O PARADOXO DA CIVILIZACAO (?): BREVES REFLEXOES
ABOLICIONISTAS FRENTE AS (IN)JUSTIFICACOES DAS PENAS NO SISTEMA
PRISIONAL BRASILEIRO

Gil Scherer , Cristiane Feldmann Dutra, Naiadi Bertoldo Marchi

A pesquisa de Gil Scherer , Cristiane Feldmann Dutra e Naiadi Bertoldo Marchi analisa o
sistema carcerario brasileiro, com énfae em presidios femininos, por meio da perspectiva de
teorias abolicionistas da pena, com vistas a elencar uma critica ao atual sistema punitivista do
Brasil.

ENSINO E EXTENSAO DE PROCESSO LEGISLATIVO NA CONSTRUCAO DO
SENTIMENTO CONSTITUCIONAL: ESTUDO DESDE O REGIMENTO INTERNO DA
CAMARA MUNICIPAL DE VITORIA

Abraham Hand Vargas Mencer , Daury Cesar Fabriz

Neste artigo, Abraham Hand Vargas Mencer e Daury Cesar Fabriz destacam a relevancia de
projetos de extensdo em processo legislativo pode contribuir n concretizacdo de objetivos
constitucionais da Educacdo, por meio da andlise de um caso concreto, da Camara Municipal
de Vitoria

INTERCONEXAO ENTRE CULTURA E NOVAS CONFIGURACOES FAMILIARES NO
CONTEXTO JURIDICO BRASILEIRO GARANTIDOR DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Rosangela Angelin , Marigley Leite da Silvade Araujo
O trabalho de Rosangela Angelin e Marigley Leite da Silva de Araujo elenca as novas

configuracdes familiares e sustenta a relevancia da efetivacéo dos direitos fundamentais em
conformidade com a alteracéo da cultura juridica na sociedade.



REFLEXOES SOBRE O MODELO SOCIOPOLITICO DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988 E A GESTAO BOLSONARO DIANTE DOS DADOS DA PANDEMIA DA
COVID-19

Myllhyans Marjosefa de Lima Braz

Nesta pesquisa, Myllhyans Marjosefa de Lima Braz analisa conceitos como “mistanasia’,
gue representa a morte evitavel, no contexto da Pandemia do Covid-19 no Brasil, tracando
linhas constitucionais para a devida protecéo da vida.

O HIPERPRESIDENCIALISMO PRESENTE NA HISTORIA CONSTITUCIONAL
LATINO-AMERICANA

Poliane Carvalho Almeida

O trabalho de Poliane Carvalho Almeida faz uma analise do hiperpresidencialismo na
América Latina, passando pelos diferentes periodos, desde o colonial, para destacar como as
caracteristicas desse fendmeno repetiram-se nesses momentos historicos.

REFLEXOES SOBRE O DESENVOLVIMENTO E A CRISE DA DEMOCRACIA

Aline Hoffmann, Alessandra Vanessa Teixeira e Matheus Pasgqualin Zanon propdem um
debate sobre as relacdes entre Politica e Direito para a andlise da crise democréatica no
contexto de governos autoritérios, destacando, sobretudo, fenémenos como o negacionismo
cientifico no @mbito do debate democratico.

A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO LIMITES LEGIFERANTES: UM
ENFOQUE EM SEU PAPEL COMO SCHRANKEN-SHRANKEN

Lorenzo Borges de Pietro
Neste trabalho Lorenzo Borges de Pietro trabalha o termo dignidade humana na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) para demonstrar como a utilizacgo deste

termo pode ser direcionada para

O presente livro, portanto, é de grande contribuicdo para a consolidacéo das pesquisas em
DIREITO CONSTITUCIONAL junto ao Conpedi.



As pesquisas, todas em nivel de pds-graduacéo, contam com as contribuicdes dos debates dos
doutores Thais Janaina Wenczenovicz, Rubens Begak e Bernardo Leandro Carvalho Costa.

Desglamos a todos uma 6tima leitura; e renovamos o contive para as proximas edicoes!
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Myllhyans Marjosefa de Lima Braz

Nesta pesquisa, Myllhyans Marjosefa de Lima Braz analisa conceitos como “mistanasia’,
gue representa a morte evitavel, no contexto da Pandemia do Covid-19 no Brasil, tracando
linhas constitucionais para a devida protecdo da vida.

O HIPERPRESIDENCIALISMO PRESENTE NA HISTORIA CONSTITUCIONAL
LATINO-AMERICANA

Poliane Carvalho Almeida

O trabalho de Poliane Carvalho Almeida faz uma andlise do hiperpresidencialismo na
América Latina, passando pelos diferentes periodos, desde o colonial, para destacar como as
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debate sobre as relacdes entre Politica e Direito para a andlise da crise democréatica no
contexto de governos autoritérios, destacando, sobretudo, fenémenos como o negacionismo
cientifico no ambito do debate democratico.

A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO LIMITES LEGIFERANTES: UM
ENFOQUE EM SEU PAPEL COMO SCHRANKEN-SHRANKEN

Lorenzo Borges de Pietro
Neste trabalho Lorenzo Borges de Pietro trabalha o termo dignidade humana na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) para demonstrar como a utilizacgo deste

termo pode ser direcionada para diferentes sentidos, culminando em decisdes antagbni cas.

A ADI 5938 E A PROTECAO AO DIREITO DE DUPLA TITULARIDADE DO
NASCITURO E DA GESTANTE PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO

As autoras Adriana Goulart de Sena Orsini e Paula Gondim de Sena Orsini em sua pesquisa
analisam, de forma circunstanciada, a decisdo da ADI 5938 pelo Supremo Tribunal Federal,



demonstrando a importancia do referido julgado, sgja para para o Direito Constitucional, sgja
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A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO LIMITESLEGIFERANTES: UM
ENFOQUE EM SEU PAPEL COMO SCHRANKEN-SHRANKEN

THE DIGNITY OF THE HUMAN PERSON ASLEGIFERING LIMITS: A FOCUS
ON HISROLE AS SCHRANKEN-SHRANKEN

L orenzo Borges de Pietro

Resumo

O presente texto busca responder a seguinte problematica: de que formas a dignidade da
pessoa humana pode servir como limitagcdo a funcéo legiferante? Com isto - a partir do
método dedutivo, de forma exploratéria-descritiva, combinada com uma abordagem
gualitativa e comparativa— se objetiva tecer uma defini¢cdo e a natureza juridica da dignidade
da pessoa humana, e com isto apresentar e analisar as func¢des da dignidade, para fim de
verificar a possibilidade desta servir como limites a atividade legislativa. O artigo €
estruturado em trés topicos, onde no primeiro se busca encontrar uma definicdo para a
dignidade da pessoa humana, bem como expor sua natureza juridica. Em um momento
seguinte se analisa suas fungdes, em especia a negativas, positivas e de limite dos direitos
fundamentais, para em um topico fina analisar sua fungcdo como Schranken-shranken, isto €
limite dos limites que uma restricdo a um direito fundamental n&o pode ultrapassar. Conclui-
se que a dignidade, no direito brasileiro, em suas quatro fun¢des — prestacional, defensiva,
limite dos direitos fundamentais e limite destes limites (Schranken-shranken) — limitam a
atuacdo legislativa, impondo ao legislador o dever de concretizar o principio da dignidade da
pessoa humana, bem como o de ndo aviolar. Em ambos 0s casos a atuagao pode ser negativa,
n&o atuando ou positiva, legislando.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana, Direitos fundamentais, Limites a atividade
legidlativa, Restri¢bes, Schranken-shranken

Abstract/Resumen/Résumeé

The present text seeks to answer the following problem: in what ways can the dignity of the
human person serve as a limitation to the legisating function? With this - from the deductive
method, in an exploratory-descriptive way, combined with a qualitative and comparative
approach - the objective is to weave a definition and the legal nature of the dignity of the
human person, and with this to present and analyze the functions of the dignity, to in order to
verify the possibility of this serving as limitsto legidative activity. The article is structured in
three topics, where the first seeks to find a definition for the dignity of the human person, as
well as to expose its legal nature. In a subsequent moment, its functions are analyzed, in
particular the negative, positive and limiting of fundamental rights, in order to, in a final
topic, analyze its function as Schranken-shranken, that is, the limit of the limits that a
restriction of a fundamental right cannot exceed . It is concluded that dignity, in Brazilian
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law, in its four functions — provisional, defensive, limit of fundamental rights and limit of
these limits (Schranken-shranken) — limit legidlative action, imposing on the legislator the
duty to implement the principle of dignity of the human person, as well as not to violate it. In
both cases, action can be negative, not acting, or positive, legislating.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Dignity of human person, Fundamental rights,
Limitson legislative activity, Restrictions, Schranken-shranken
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 previu em seu artigo
primeiro! como um dos fundamentos a dignidade da pessoa humana, inaugurando a matriz
humanistica da nova ordem constitucional brasileira, apés um longo periodo de restricGes aos
direitos fundamentais no periodo ditatorial. Entretanto, a dignidade da pessoa humana é um
termo que possui diversas acepcoes e significados em cada cultura, o que leva a uma série de
dificuldades para estabelecer sua defini¢do, natureza juridica e funces.

A doutrina especializada busca definir tais pontos, porém se trata de um campo dotado
de inimeras divergéncias, tanto que ha aqueles que entendem que a defini¢do de dignidade ndo
seria uma incumbéncia do direito. De mesmo modo a nhatureza juridica da dignidade da pessoa
humana ¢ alvo de diversas discussfes no ambito académico, assim como seu contetdo e suas
funcdes.

O presente artigo parte do seguinte problema: de que formas a dignidade da pessoa
humana pode servir como limitacao a funcdo legiferante? Objetiva-se com o presente texto se
estabelecer a definicdo e a natureza juridica da dignidade da pessoa humana, apresentar e
analisar as fungdes da dignidade, verificar a possibilidade desta servir como limites positivos e
negativos a atividade legislativa e por fim estudar a funcdo da dignidade da pessoa humana
como limite dos limites da atividade legislativa.

A escolha do tema justifica-se pela importancia de estudos acerca do papel da dignidade
da pessoa humana como limites a atuacdo legislativa, uma vez que se trata de uma tematica
com caréncia de pesquisas, mas que se mostra de vital essencialidade a construcdo de uma
doutrina aprofundada acerca da dignidade humana.

A pesquisa foi desenvolvida através do uso do método dedutivo com uma metodologia
bibliogréfica, de forma exploratéria-descritiva, através de estudos em textos doutrinérios. A
analise de tais textos deu-se de forma comparativa e descritiva, valendo-se de uma abordagem

qualitativa, a partir de obras acerca da tematica enfrentada.

L Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético 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;

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituigéo.
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Sob o aspecto estrutural, o presente estudo é dividido em trés capitulos, intitulados de:
Aspectos essenciais da dignidade da pessoa humana aspectos essenciais; As funcfes do
principio da dignidade da pessoa humana e seu papel como limites e deveres ao legislador; e A
dignidade da pessoa humana como schranken-shranken e sua vinculacéo ao legislador.

No primeiro capitulo, é apresentado o conceito da dignidade da pessoa humana, tendo
se adotado o conceito cunhado por Sarlet. Para definicdo desta definicdo, é realizada uma
analise comparativa de medidas violadoras da dignidade e as respostas estatais dos paises em
que ocorrida. Por fim, se analisa a natureza juridica da dignidade da pessoa humana como o
principio supremo de nossa ordem juridica.

Em um segundo momento, se apresenta as classificacbes acerca das funcbes da
dignidade da pessoa humana: positiva, negativa e a de limitacdo dos direitos fundamentais.
Estas funcBes sdo definidas e analisadas sua relacdo com os limites por elas impostos ao
legislador, que podem consistir em comandos legislativos para concretizar a dignidade da
pessoa humana ou em negativos voltados a impedir sua violagao.

No capitulo final é analisada a ultima das fun¢des da dignidade humana, conforme
classificacdo adotada, a de limite das restricdes a direitos fundamentais. Para tanto, sdo tecidas
consideragdes acerca do nucleo essencial destes direitos. Adotou-se a teoria de Durig para
considerar a dignidade da pessoa humana como o ndcleo essencial de todos os direitos
fundamentais. Nisto a funcéo estudada limita o legislador, tanto infraconstitucional como o
constituinte derivado, a respeitar o nucleo essencial de todos os direitos fundamentais — a
dignidade da pessoa humana — em eventual restri¢éo.

Conclui-se que a dignidade, no direito brasileiro, em suas quatro fungdes — prestacional,
defensiva, limite dos direitos fundamentais e limite destes limites — limitam a atuagéo
legislativa, impondo ao legislador o dever de concretizar o principio da dignidade da pessoa
humana, bem como o de ndo a violar. Em ambos os casos a atuacdo pode ser negativa, ndo

atuando ou positiva, legislando.

2. ASPECTOS ESSENCIAIS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A expressdo “dignidade da pessoa humana” em um olhar amplo mostra-se como algo
que dispensa maiores indagac6es acerca de sua significacdo, todavia basta um mero ajustar da
lente com a qual se investiga para que se percebe que o olhar amplo sob a expressdo esconde
sua complexidade (AZEVEDO, 2002, p. 108). Esta complexidade reside nas indmeras

controversias acerca de seu contetdo, significagdo e natureza juridica, que derivam da
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dificuldade de se definir premissas basicas acerca do assunto em razdo de sua imprecisdo e
vagueza terminolédgica (SARLET, 2007, p.363), bem como por ser uma elocucdo aberta
(BITTAR, 2006, p. 144), além de se referir a um termo indeterminado, com varias
possibilidades de marco inicial (COMPARATO, 2003, p. 1).

Uma das razdes dessa indeterminabilidade reside na necessidade de que sua analise deve
ser realizada atraves de uma busca historica da evolucao da palavra dignidade até se atingir o
conceito e sentido? (SARLET, 2011, p. 17), isso se da ante em razio da dignidade no dmbito é
um conceito novo como afirma Edelman (1999, p. 25) “la dignité de la personne humaine est
um concept nouveau”, ou seja, é algo que vem sendo construido ao longo do tempo através da
evolucdo da palavra até seu reconhecimento pelos diplomas juridicos nos diversos paises, e se
encontra em permanente construcio e desenvolvimento® (SARLET, 2007, p. 273).

Cumpre chamar a atencdo a questdo multicultural na qual ndo se pode afirmar que a
palavra dignidade possua a mesma extensdo e significado em todos os lugares (BARROSO,
2010, p. 8). Nesse sentido, a licdo de Barreto:

Desde a elaboragdo, por um grupo de filésofos, intelectuais, cientistas sociais e
juristas, do texto da Declaracéo dos Direitos do Homem das Nac¢Ges Unidas, em 1948,
tinha-se como acordado que a questdo dos direitos humanos deveria ficar adstrita aos
mecanismos garantidores desses direitos, tendo em vista, como escrevia o filésofo
francés Jacques Maritain (1976), que ndo poderia haver uma concordancia a respeito
dos fundamentos dos direitos humanos entre concepcfes religiosas, culturais e
politicas diversas da natureza da pessoa humana e da sociedade. O acordo entre
culturas diferenciadas somente seria possivel em torno de um conjunto de direitos
minimos e, principalmente, de mecanismos de controle da observancia dos direitos
proclamados pelos estados signatarios da Declaragdo. Os autores da Declaracdo de
1948 rejeitavam, portanto, a possibilidade de haver uma fundamentagio
universalmente aceita dos direitos humanos. (...) Os fundamentos sendo
necessariamente divergentes ndo poderdo constituir-se em argumentos que unifiquem
e justifiguem universalmente os direitos humanos. Direitos humanos seriam, assim,
principios que perpassariam diversas culturas e somente poderiam ser aceitos, como
direitos, na medida em que fossem aceitos por diferentes culturas e sistemas juridicos
(1998, p. 1).

Assim, a nocdo da palavra dignidade se mostra diversa a depender da cultura em que

analisada, considerando o multiculturalismo existente, mesmo se analisado sob o aspecto

2 Além do sentido da expressdo pessoa humana, que também é margem de discussdes acerca de seu contetido —
ser aplicaveis a animais (SARLET; FENSTERSEIFER, 2014, p. 92), ainda que de forma ndo totalmente
semelhante como defende Singer (2013, p. 05) “extensdo do principio basico da igualdade de um grupo para outro
ndo implica que devamos tratar os dois grupos exatamente da mesma maneira”, todavia, apesar de se reconhecer
a importancia dessa discussao, se partira da concepcdo kantiana de que esta se limita ao seres humanos como seres
racionais cuja existéncia reside como um fim em si mesma (KANT, 2013, p. 208; SARMENTO, 2016, p. 98),
portanto apenas os seres humanos seriam dotados de dignidade (ANDRADE, 2003, p. 119).

3 Ha na doutrina ainda que defenda inutilidade de um conceito de dignidade, como Macklin (2003, p. 1420) que
sustenta “Although the aetiology may remain a mystery, the diagnosis is clear. Dignity is a useless concept in
medical ethics and can be eliminated without any loss of content.”.
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religioso, em virtude da diversidade de religides existente, logo ndo se pode assumir um carater
universal. Isto pode ser verificado ao se fazer uma analise comparativa da proibi¢do das
mulheres afegés de frequentarem aulas em universidades pelo Ministério de Educacdo Afegdo*
com o crescimento da presenca feminina em curso de nivel superior no Brasil, que atingiu
ultrapassou a presenca masculina (IBGE, 2021).

De mesmo modo valida a comparacéo da previsdo de relagfes sexuais entre pessoas do
mesmo sexo como um crime pelo Cddigo Penal do Catar, em seus artigos 285 e 296.

E, com a decisdo do Conselho de Estado Francés que proibiu a pratica do arremesso de
andes, na cidade de Morsang-sur-Orge, mesmo com 0 sujeito que tinha sua dignidade violada
concordando e desejando a manutencéo da pratica sob o argumento de que a dignidade é matéria
de ordem publica, incumbindo ao Estado restitui-la mesmo que o cidadao a renuncie, pois este

ndo pode fazé-lo, conforme se infere da ementa abaixo:

Par sa décision du 27 octobre 1995, le Conseil d’Etat a, pour la premiére fois,
explicitement reconnu que le respect de la dignité de la personne humaine est une des
composantes de 1’ordre public. La sauvegarde de la dignité de la personne humaine
contre toute forme d’asservissement ou de dégradation avait déja été élevée au rang
de principe a valeur constitutionnelle par le Conseil constitutionnel (Décision n° 94-
343/344 DC, 27 juillet 1994, p. 100)

Nesse mesmo sentido tem-se Sarlet (2001, p. 50) “mesmo aquele que ja perdeu a
consciéncia da propria dignidade merece té-la (sua dignidade) considerada e respeitada”. A
partir disto se percebe que em um mundo dotado de diversas culturas estabelecer direitos
humanos universais se mostra impossivel (MARITAIN, 1976), sendo a mesma premissa
aplicavel a dignidade, pois em um pais ha proibicdo de mulheres em frequentar universidades
(Afeganistdo), em outro a presenca feminina superior a masculina em universidades (Brasil),
noutro a criminalizacdo das relac6es homossexuais (Catar) e noutro a preservacéao da dignidade
de um individuo mesmo que contra a sua vontade (Franca), ndo se pode afirmar que a mesma
nocdo de dignidade existe. Portanto, a fim de procedermos na confec¢do do presente artigo
adotamos a perspectiva dominante a ocidental, uma vez que a nocdo de dignidade se mostra
como um conjunto de pressupostos tipicamente ocidentais (SANTQOS, 1997, p. 7).

Dentro da propria concep¢do ocidental, ha diversas definicbes de dignidade,
dificultando sua definicdo, para Mondielli (2010, p. 106) “est une entreprise qui s’avére

particulierement difficile et délicate, pour ne pas dire périlleuse. En effet, le concept, qualifié

4 Reportagem pode ser acessada nos links: https://www.bbc.com/portuguese/internacional-64045824. Acesso em
27 dez 2022. E https://www.cnnbrasil.com.br/internacional/taliba-proibe-mulheres-de-frequentar-universidades-
no-afeganistao/. Acesso em 27 dez 2022.
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souvent de flou, est fréquemment utilisé pour soutenir des revendications contradictoires™>.
Estas contradi¢des derivam do fato de que ndo hd uma delimitacdo clara acerca de sua definicdo
(FRIAS; LOPES, 2015, p. 657), assim conforme salienta Barroso (2013, pgs. 9-10) ““a
dignidade, como conceito juridico, frequentemente funciona como um espelho, no qual cada
um projeta 0s seus proprios valores”. Ndo bastasse isso a condicdo humana depende da
coexisténcia entre igualdade e diferenca nos seres humanos (ARENDT, 1999, p.188), gerando
assim uma maior complexidade (MORAES, 2003, p.05).

A dignidade da pessoa humana encontra diversas definicdes doutrinarias®
(SARMENTO, 2016, p. 90), todavia analisar as diversas conceituagdes existentes ndo se mostra
como o objetivo do presente estudo, razdo pela qual se limita a adotar e citar - aquele que parece
ser 0 de maior consenso no &mbito nacional e que em nossa visdo melhor representa a afirmacéo
de Loureiro (1999, p. 281) de que deve assegurar 0s conjunto de bens indispensaveis “ao
florescimento humano” -, 0 conceito de Sarlet que sustenta a dignidade da pessoa humana

como:

°> O uso da dignidade da pessoa humana para sustentar argumentos contraditérios pode ser visto na Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153, de relatoria do Ministro Eros Grau, proposto pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, na qual a parte autora, dentre outros fundamentos, arguiu a
incompatibilidade do art. 1°, 8 1°, da Lei n. 6.683/1979 com a Constituicdo Federal de 1988, requerendo sua nao
recepcao. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal por 7 votos a 2 entendeu que a norma é compativel com a
Constituicdo, tendo sido por esta recepcionado, a ratio decidendi neste ponto, o fato de que a inicial desconsidera
0 momento histérico de edigdo da lei, uma transi¢do de um regime ditatorial para um democréatico, no qual
concessOes tiveram de ser feitas para a confecgdo do acordo que permitiu a retomada de um regime democréatico
no pais (BRASIL, 2010, pgs. 20-24)

® No cendrio nacional, Oscar Vilhena Viera que adotando a matriz Kantiana entende que a dignidade consiste na
ndo instrumentalizacdo da pessoa (VIEIRA, 2006, p. 63). Para Vicente Paulo Barretto, a dignidade da pessoa
humana deve ser decomposta, na linha sustentada acima por Vieira, ou seja, ndo tratar a pessoa como um meio,
mas também deve a dignidade assegurar as necessidades vitais do ser humano (BARRETO, 2013, p. 63). Luis
Roberto Barroso, ao contrario da concepcao adotada neste artigo, propde um conceito universal, no qual decomp6e
a dignidade em trés elementos: o valor intrinseco, que compreende a ndo instrumentalizacdo e a consecucdo de
direitos basicos; a autonomia, esta compreendida como a participacdo do cidaddo na formacdo da vontade publica
e a autogestdo de sua vida privada; e por fim o valor comunitério, que serve de limitagdo a autonomia e atribui
restricBes voltadas a protecdo do direito de terceiros (BARROSO, 2010, pgs. 20-30). Daniel Sarmento, entende
que a dignidade implica na pessoa ser vista como um fim em si mesma, o que implica no reconhecimento de que
a dignidade é composta do: valor intrinseco da pessoa, que linha ja referida encontra-se ligado a nao
instrumentalizacdo da pessoa humana; da igualdade, reconhecimento da igualdade social e cultural; autonomia, no
mesmo sentido sustentado por Barroso anteriormente; no minimo existencial, consistente em garantias basicas das
condigdes necessarias e indispensaveis a vida; e o reconhecimento, reconhecimento do individuo em si mesmo e
em suas relagdes intersubjetivas (SARMENTO, 2016, p. 92-93). Ja no cenario internacional, encontramos outra
série de definicBes, como a dada pelo Tribunal Constitucional Espanhol na sentenca 53 (1985) no sentido de que
“a dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la
autodeterminacidn consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretensidn al respeto por parte
de los demas” (1985). Por sua vez na Alemanha, tem-se o conceito de Dirig (1956, p. 125) no sentido de que a
dignidade consiste em “Jeder Mensch ist Mensch kraft seines Geistes, der ihn von der unpersonlich Natur und ihn
aus eigener Entscheidung dazu beféhigt, seiner selbst bewuf3t zu werden, sich selbst zu bestimmen und sich und
die Umwelt zu gestalten”.
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a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condicdes existenciais minimas para uma vida
saudavel’, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&do com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida (2011, p. 28)

O conceito cunhado por Sarlet se mostra dotado de maior completude, além de mais
abrangente e preciso do que aqueles referidos, pois ndo se mostra tdo aberto. Além disso a
definicdo do autor ndo se encontra vinculada ou limitada a qualquer natureza juridica de
dignidade humana, o que permite um melhor vislumbre de suas violagdes.

A dignidade da pessoa humana, no final do século XX, ultrapassou seu berco inicial
como um valor e conceito axiolégico, atrelado ao bom e justo (BARROSO, 2010, p. 09), e
assim adentrou também no campo deontolégico, ou seja, ingressou na ciéncia do dever ser
(ALEXY, 2008, pgs. 145-146), com isto deixou o campo da moral, para adentrar no campo
juridico, todavia sem perder a relacdo entre estes campos, razdo pela qual a dignidade é
reconhecida como um principio e ndo regra (BARROSO, 2010, p. 11; SARMENTO, 2016, pgs.
13-14)%, tal interpretacdo também vem alicercada sob o aspecto topografico da Constituicdo
que prevé a dignidade da pessoa humana no Titulo I “Principios Fundamentais”, art. 1°, III,
como um dos fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de
Direito.

Entretanto estabelecer a dignidade como um simples principio ainda que de cunho
constitucional parece desmerecé-la, uma vez que um dos fundamentos da Republica, e aquele
gue representa a matriz humanistica da Constitui¢do, como ja ressaltado pelo Ministro Celso de
Melo em seu voto na ADI 3510 (2008, p. 557) “o postulado da dignidade da pessoa humana
(...) representa significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira
todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais”. Nesta senda compartilha-se do

entendimento de Bonavides:

" Para Sarlet (2011, p. 36) o conceito de vida saudavel deve ser aquele adotada pela Organizacdo Mundial da Salde
que consiste em “a um completo bem-estar fisico, mental e social, pardmetro este que, pelo seu reconhecimento
amplo no &mbito da comunidade internacional, poderia igualmente servir como diretriz minima a ser assegurada
pelos Estados™.

8 Em sentindo diverso, tem-se Alexy (2008, p. 111) que entende que “a norma da dignidade humana ser tratada
em parte como regra e parte como principio”. Todavia, necessério se fazer a ressalva que Barroso em sua obra
leciona que a dignidade da pessoa humana é um principio, mas que quando atua por sua eficacia direita recai sobre
a realidade da mesma forma que uma regra. Oportuno se ressaltar que ao lado da eficacia direta, tem-se: a eficacia
interpretativa, a qual estabelece que seus valore e fins guinam e limitam o alcance das normas em geral, e a eficacia
negativa, através do qual um principio paralisa a aplicacdo de ato juridico que lhe seja incompativel (BARROSO,
2010, p. 12).

295



Sua densidade juridica no sistema constitucional ha de ser, portanto, maxima, e se
houver reconhecidamente um principio supremo no trono da hierarquia das normas,
esse principio ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os angulos éticos da
personalidade se acham consubstanciados. Demais disso, nenhum principio é mais
valioso para compendiar a unidade material da Constituigdo que o principio da
dignidade da pessoa humana (2001, p. 233).

A anélise de Bonavides se mostra em total coeréncia com o texto constitucional, uma
vez que retrata da devida forma o espirito da Constituicdo de 1988, bem como o resgate aos
direitos fundamentais no periodo pés ditatorial. Tecidas tais ponderacGes e sendo definido o
que é a dignidade e seu significado, cumpre-nos adentrar na tematica das funcdes da dignidade

da pessoa humana.

3. AS FUNCOES DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E SEU
PAPEL COMO LIMITES E DEVERES AO LEGISLADOR

Atualmente, prepondera a concepcdo de dupla funcdo, uma de cunho defensivo e outro
de cunho prestacional (ANDRADE, 2003, p. 324; PEREZ LUNO, 1995, p. 318), trabalhada
por Sarlet no sentido de que:

a dupla funcdo defensiva e prestacional da dignidade, de tal sorte que o dispositivo
(texto) que reconhece a dignidade como principio fundamental encerra normas que
outorgam direitos subjetivos de cunho negativo (ndo violacéo da dignidade), mas que
também impde condutas positivas no sentido de proteger e promover a dignidade,
tudo a demonstrar a multiplicidade de normas contidas hum mesmo dispositivo.
(2001, p. 43).

Sarmento por sua vez discorda, sustentando a existéncia de multiplas funcbes das quais

elenca como principais:

fator de legitimacéo do Estado e do Direito, norte para a hermenéutica juridica, diretriz
para ponderagdo entre interesses colidentes, fator de limitacdo de direitos
fundamentais, pardmetro para o controle de validade de atos estatais e particulares,
critério para identificagdo de direitos fundamentais e fonte de direitos ndo enumerados
(2016, p. 77)

Entretanto, entendemos que as funcdes elencadas por Sarmento, em sua grande maioria,
englobam-se na fungdo defensiva e prestacional, analisada sob o aspecto das trés eficacias do
principio da dignidade — direta, interpretativa e negativa. Desta maneira se recebe a lista
apresentada pelo referido autor como sendo formas de concretizagdo da dupla funcéo proposta

por Sarlet.
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Estas fun¢des do principio da dignidade da pessoa humana, de mesmo modo que as
demais normas presentes no texto constitucionais condicionam o legislador infraconstitucional,
ante a sua forca normativa (SARMENTO, 2003, p. 272).

Assim, a funcéo positiva, prestacional ou de tarefa se destina a estabelecer deveres ao
Estado, obrigando-o a promover prestacGes positivas, respeitando-as e promovendo-as em face
do préprio aparato estatal como de terceiros. Em sua obrigagdo de promové-los deve-se
viabilizar o desfrute destes direitos, permitindo que estas vivam de forma digna, servindo,
portanto, como critério autorizador dos direitos sociais (SARLET, 2001, p. 78).

Desta forma, nota-se que a funcao prestacional impde que o legislador regule a matéria
na ordem infraconstitucional, ou seja, determina que o Orgdo legiferante edite leis que
concretizem o principio da dignidade da pessoa humana, mesmo que ainda de forma reflexa®
(BARCELLOS, 2000, p. 178). Nesse sentido, esta exerce um comando de concretizacao, a fim
de que sejam viabilizados o usufruto dos direitos que comp®e o bésico para uma vida digna
(TORRES, 1995, p. 129-133).

Por sua vez, a funcdo negativa, defensiva ou como limite do principio consiste em
trabalhar com a propria visdo kantiana supracitada, impedindo que o individuo seja equiparado
a um mero objeto. Todavia, ndo se restringe a isto, esta permite a criacdo de direitos
fundamentais a fim de proteger violagdes, concretas ou ameacgas (SARLET; MITIDIERO;
MARINONI, 2020, p. 276).

Exemplos da funcdo negativa pode-se verificado na Emenda Constitucional n. 115 de
202 que incluiu no rol do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, o inciso LXXIX “assegurado,
nos termos da lei, o direito a protecao dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais”, bem
como pela edi¢do anteriormente da Lei n. 13.709 de 2018, a Lei Geral de Protecéo de Dados.
Ambos o0s exemplos consistem na criacdo de direitos fundamentais de forma a proteger dados,
gue estavam em constantes violacGes, haja vista a venda e o compartilhamento destes por
diversos bancos responsaveis pelo armazenamento destes dados (BIONI, 2019, p. 14-15).

Desta forma, tanto a funcdo prestacional como a defensiva implicam em limites ao
legislador infraconstitucional, estes podem ser tanto negativos, como nao legislar de maneira
gue implique retrocesso ou sejam contrarios a dignidade e aos direitos fundamentais, bem como
positivos, ou seja, impliqguem no dever do legislador de editar normas (CANOTILHO, 1992, p.
592-593)

® Por reflexa, nos referimos ao fato de que ha diversos direitos constitucionais que implicam no dever do legislador
legislar, os quais também podem ser conduzidos a dignidade em seu nucleo.
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Entretanto, mesmo que adotemos a divisdo em duas funcbes de Sarlet, ha outras duas
funcdes citadas pelo autor, mas que este ndo enquadra como defensiva ou prestacional, sendo
elas: o papel do principio da dignidade da pessoa humana como limite dos direitos fundamentais
e também como limite dos limites, naquilo que a doutrina aleméa chama de Schranken-Shranken
(SARLET, 2001, p. 71).

A dignidade da pessoa humana conforme referido anteriormente serve como
fundamento da restricdo de outros direitos fundamentais. Tal funcéo se mostra mais factivel no
plano judiciario, todavia ndo se limita a este servindo também para o legislador estabelecer
restrices legais a direitos fundamentais. Isto pode se dar de duas maneiras, conforme menciona
Sarmento (2016, p. 82) “a limitagdo do direito fundamental em razdo da prote¢do da dignidade
humana de um terceiro, e a restricdo ao direito do titular em nome da tutela de sua propria
dignidade”.

No primeiro caso, limita-se determinado direito fundamental de um cidaddo em virtude
deste direito vir a ferir direito de terceiro, de acordo com a lei (MILL, 1971, p. 267-323). Kant
apesar de defensor de uma concepcao da dignidade da pessoa humana de forma absoluta e
incondicionada, entende que para que ambos possam ter sua dignidade assegurada é necessario
que a lei restrinja direitos fundamentais de um cidad&o quando este vem a ferir a dignidade de
outros (SARMENO, 2016, 82), a afirmacé&o de Planiol e Ripert — ndo obstante identificada com
a teoria interna®®, serve igualmente a este ponto —, (1926, p.298) "le droit cesse ou Il'abus
commence”. Lei esta que segundo Kant (2013, p. 231) deve “agir externamente de tal modo
que o uso livre de seu arbitrio possa coexistir com a liberdade de cada um segundo uma lei
universal”.

Dentre as diversas manifestacbes da dignidade nesta fungdo, chama-se novamente
atencdo ao art. 20 da Lei. 7.716 de 1989, que criminalizou a pratica do racismo, ou seja, limitou
o direito a liberdade de expressao e de imprensa em defesa da protecdo da dignidade da pessoa
humana (SARMENTO, 2016, p. 83). Nesses termos Gongalves (2006, p. 157-160) leciona que
“A proibig¢do do racismo e a mensagem no sentido de sua criminalizag¢do, por igual, versam

sobre o direito fundamental a igualdade e a dignidade da pessoa humana”.

10 A teoria interna contrapde a externa, ambas se referem a limites dos direitos fundamentais. Enquanto a interna,
entende que o direito fundamental constitui um sé com seus limites, ndo estando sujeito a interferéncias externas
como 0 sopesamento de principios, ja que seu contetido é definido a priori, a teoria externa por sua vez separa
como fenbmenos distintos o direito em si e suas restri¢des (SILVA, 2006, p. 39.. Logo, considerando a tematica
do presente artigo, bem como aquilo que até agora exposto, rejeita-se a teoria interna, pois para esta, direitos tem
sempre a estrutura de regras (SILVA, 2009, p. 129), o que se demonstrou ndo ser 0 caso no capitulo primeiro.
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Por outro lado, o segundo caso, a restri¢cdo de determinado direito em razéo da protecéo
da dignidade de seu préprio titular é assunto poroso em ambito nacional e internacional
(LORENZETTO; CLEVE, 2014, p. 136). A polarizacéo é dividida entre aqueles que entendem
tal restricdo como uma atitude perfeccionistal* ou paternalista’? que ndo deve ser tolerada, e
entre aqueles que permitem a limitagdo de um direito exercido com base na autonomia do
cidaddo com tal fundamento (SARMENTO, 2016, p. 167-174).

Nesta ultima visdo, a qual nos filiamos, a autonomia individual sob a qual o sujeito
exerce seus direitos acaba por atentar contra sua propria dignidade, desta forma incumbe ao
Estado resgata-la. A limitacdo dos direitos fundamentais com fundamento na dignidade da
pessoa humana é bem demonstrada no ja citado caso do arremesso do ando, conforme

Sarmento:

Tratava-se de atracdo numa boate em que um ando, com equipamentos de protecéo,
era arremessado por pessoas sobre um colchédo de ar para simples “divertimento” do
publico. Manuel Wackenheim — o portador de nanismo — impugnou a deciséo
administrativa e, ap6s a derrota no &mbito interno francés, levou o caso até a Comisséo
de Direitos Humanos da ONU, mais uma vez sem sucesso. Wackenhein alegava que
o0 trabalho era muito importante para ele, ndo s6 pela renda que auferia, que lhe
permitia prover com dignidade a prépria subsisténcia — em contexto de desemprego
que vitimava os andes franceses em geral —, como também por lhe proporcionar a
possibilidade de fazer amigos e de levar uma rica vida social, que depois ele perdera.
Seus argumentos, porém, ndo prevaleceram. Conselho de Estado da Franca. (2016, p.
184-185)

O caso se trata de uma restricdo administrativa, que posteriormente foi confirmada pelo
judiciario, entretanto a mesma premissa se aplica a casos envolvendo o legislador. No contexto
nacional, pode-se citar a alteracdo promovida no art. 225 do Codigo Penal que tornou
incondicionada a acdo penal para os crimes contra a liberdade sexual e dos sexuais contra
vulnerdveis. A alteragdo legislativa restringiu a liberdade de escolha da vitima, isto é sua
autonomia individual de apresentar queixa-crime ou representar criminalmente, com
fundamento na dignidade enquanto limite do direito de liberdade, tornando a acédo penal publica
incondicionada, configurando aquilo que a doutrina chama de uma intervencdo estatal
fundamentada (SILVA, 2006, p. 35).

Nesse sentido, é valido colacionar trecho do voto do Ministro Marco Aurélio na Acéo

Direta de Inconstitucionalidade n. 4.424, de sua relatoria, no tocante a inconstitucionalidade da

1 Por perfeccionista Nino (1989, p. 413) refere ser a “concepcio segundo a qual ¢ uma missdo legitima do Estado
fazer com que os individuos aceitem e materializem ideais validos de virtude pessoal”.

12 Para Sarmento (2016, p. 167) “o paternalismo se liga a interferéncia na liberdade pessoal voltada a protecéo do
proprio agente”.
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representacdo da vitima de lesdo corporal leve da lei Maria da Penha, mas que se aplica

perfeitamente ao caso dos crimes sexuais:

Deixar a cargo da mulher autora da representacdo a decisdo sobre o inicio da
persecucédo penal significa desconsiderar o temor, a pressdo psicolgica e econdémica,
as ameacas sofridas, bem como a assimetria de poder decorrente de relagGes histdrico-
culturais, tudo a contribuir para a diminui¢cdo de sua protecdo e a prorrogacdo da
situacdo de violéncia, discriminacdo e ofensa a dignidade humana. Implica relevar os
graves impactos emocionais impostos pela violéncia de género a vitima, o que a
impede de romper com o estado de submissdo (2012, p. 6)

Conforme demonstrado, estas trés fungdes vinculam o legislador, o qual deve observa-
las, perdendo assim a sua suposta soberania que lhe permitia ser a sua Unica limitacdo como
ocorria em um passado nao tanto longinquo, onde o parlamento era dotado de amplos poderes

e nenhum dever ou limitagé&o.

4. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO SCHRANKEN-SHRANKEN E SUA
VINCULACAO AO LEGISLADOR

A quarta e ultima funcdo, de acordo com a classificacdo adotada, é intimamente atrelada
a funcéo de limite dos direitos fundamentais, se trata da funcdo da dignidade enquanto limite
dos limites destes direitos — denominada pela doutrina alem& de Schranken-Shranken -, e
consiste na limitacdo das restricdes dos direitos, a fim de evitar sua perda de finalidade ou
supressdo da ordem juridica (SARLET, 2001, p. 69).

A teoria dos limites dos limites com fundamento na dignidade da pessoa humana é tema
ainda incipiente no cenario juridico nacional havendo pouca pesquisa nesse sentido (SILVA,
2009, p. 21-23). Ambas as func¢bes ndo encontram previsao na Constituicdo Federal, bem como
a nogdo de um nacleo essencial dos direitos fundamentais, com o qual este papel da dignidade
encontra-se interligado (FREITAS, 2007, p. 15).

A fim de podermos nos aprofundarmos no tema, necessaria uma breve digressdo acerca
do ndcleo essencial dos direitos fundamentais®3. Ao contrario
do que sustenta respeitavel corrente doutrinaria no cenario nacional - capitaneada pelo Ministro
Gilmar Mendes -, a nocdo de um contetido essencial é necesséria e destinada aquele que possui

incumbéncia de concretiza-los, o legislador (SILVA, 2009, p. 24).

13N3o se pretende esgotar a tematica do nlcleo essencial dos direitos fundamentais neste texto, tampouco
poderiamos. Para maior compreenséo indica-se as obras Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢bes e
eficacia de Virgilio Afonso da Silva e Direitos Fundamentais: Limites e Restri¢des de Luiz Fernando Calil de
Freitas.
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A matéria é alvo de discussdes em dois grandes pontos de discussdo. O primeiro é entre:
a teoria absoluta, pressupde o0 nucleo dos direitos fundamentais como uma unidade autbnoma
em todos os direitos fundamentais que ndo poderia ser atingida por qualquer intervencdo estatal;
e a teoria relativa, que defende uma andlise casuisticas do nucleo essencial com base no
principio da proporcionalidade (MENDES; GONET; BRANCO, 2009, p. 350-351). O outro
pondo de dicotomia reside no entre o enfoque objetivo e o subjetivo, no qual no primeiro o
conteddo de determinado direito é definido para um contexto com um todo, ou seja, um Unico
conteddo essencial para todos 0s casos, ao passo em que na corrente subjetiva advoga num
controle individual de cada situagéo, ndo
Havendo uma resposta com relacgéo a extensdo e o valor deste para a vida social como um todo
(SILVA, 2009, p. 26-27).

Ambas as teorias encontram suas criticas (MARTINES-PUJALTE, 1997, p. 22-29),
entretanto o objetivo do presente artigo ndo é adentra profundamente nas criticas acerca das
teorias. Dito isto, entende-se que a teoria absoluta de enfoque subjetivol* é a que melhor se
amolda ao caso brasileiro, pois apresenta garantias mais robustas a um pais com uma longa
historia de violacdo dos direitos fundamentais. Além de se mostrar compativel com a matriz
humanista voltada a dignidade da pessoa humana da Constitui¢cdo Federal de 1998, conferindo
maior seguranca juridica ao judiciario

A definicdo de nucleo essencial é variada a depender da teoria adotada, todavia pode ser
dito que consiste em uma garantia dos direitos fundamentais em face dos excessos do legislativo
(LOPES, 2004, p. 7). Essa definicdo deixa uma questdo em aberto, o que compde esse conteddo

essencial? Para Durig:

Die vorliegenden Zeilen wollten einige Markierungen setzen, um jenen
Grundrechtsbereich, der nach Art. 1 1 in Verbindung mit Art. 19 Il der Disposition
aller staatlichen Gewalten entzogen ist. Damit sollte gleichzeitig dem
positivrechtlichen Gebot gentigt werden, das sich aus der Verweisung auf Art. 1 in
Art. 79 11l heute dem Verfassungsrechtler stellt. An den (ausbaubedirftig)
abgesteckten Grenzen scheitert nach Art. 79 11l in Verbindung mit Art. 1 auch der
Verfassungsrevisor. Ins- besondere erstreckte sich die Deutung des Art. 19 Il im
vorstehenden nur auf den Menschenrechtsgehalt der Grundrechte (1956, p. 156)

Para 0 autor a norma prevista no art. 1 1*° da Lei Fundamental da RepUblica Federativa

da Alemanha constitui o nucleo essencial dos direitos fundamentais que ndo podera ser

14 Entretanto, temos que a mesmo a teoria restritiva de enfoque objetivo se mostra compativel com o papel da
dignidade da pessoa humana como limite dos limites, mesmo que ndo se entenda que tal direito constitua o ntcleo
essencial dos direitos fundamentais (SARLET, 2001, p. 69).

15 Artigo 1 [Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos — Vinculagéo juridica dos direitos fundamentais]
(1) A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todo o poder publico.
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restringido pelos poderes estabelecidos — conforme disposto nos art. 19 11*° e 70 111*” do mesmo
diploma, assim propde um sistema isento de lacunas centrado na dignidade como conteudo base
de todos os direitos fundamentais (SARLET, 2009, p. 70). De mesmo modo, Scholler:

uma medida restritiva de direitos fundamentais inadequada e desnecessaria, quando
representar também ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana,
necessariamente ndo devera ser tida, a0 menos em principio, como razoavel ou
apropriada (isto é, proporcional em sentido estrito). Por outro lado, mesmo em se
cuidando de uma restricdo adequada e necessaria, ainda assim esta sera
desproporcional (excessiva) quando implicar ofensa ao principio da dignidade da
pessoa humana (1999, p. 101).

N&o se desconhece as criticas a teoria de Diirig*8, mesmo no direito aleméo, bem como
no ambito interno, temos Sarlet que defende que (2001, p. 69) “nem todos os direitos
fundamentais (pelo menos na Constituicdo Federal de 1988) apresentam um conteddo em
dignidade, mas todos possuem um nucleo essencial”. Negar da teoria de Diirig é algo que pode
ser realizado com certa facilidade, basta que se encontre um direito fundamental que ndo derive
da dignidade da pessoa humana, para que esta ndo componha seu ndcleo essencial. Entretanto,
aqueles que negam, o fazem, ressalvando que ao menos de forma indireta, estes direitos que
ndo possuem uma derivagdo imediata na dignidade, estdo interligados (ANDRADE, 1987, p.
101).

Dessa forma, se entende que independente de se tratar de uma ligacdo direta ou indireta
todos os direitos possuem como nucleo base a dignidade da pessoa humana, pois diante da
matriz em que promulgada a Constitui¢do Federal de 1988, com uma elevacédo da dignidade da
pessoa humana a um dos fundamentos da republica — um principio supremo (BONAVIDES,
2001, p. 233), ndo vemos Obice vincular o sistema de direitos fundamentais a dignidade da
pessoa humana (FARIAS, 1996, p. 54-55), pois na linha sustentada por Moraes (1997, p.89) “a
dignidade da pessoa humana é o elemento que confere unidade ao sistema dos direitos

fundamentais na nossa Constitui¢ao”!°. Sistema este que por forga do proprio nicleo essencial

16 Artigo 19 [Restricdo dos direitos fundamentais — Via judicial]

(2) Em nenhum caso, um direito fundamental podera ser violado em sua esséncia.

17 Artigo 79 [Alteracdo da Lei Fundamental]

(3) Uma modificacdo desta Lei Fundamental é inadmissivel se afetar a divisdo da Federagcdo em Estados, o
principio da cooperacdo dos Estados na legislagdo ou os principios consignados nos artigos 1 e 20.

18 Importante se ressaltar que apesar de sujeita a criticas ante a complexidade do tema, grande parte destas ndo
subsistem, uma vez se fundamento na abstratividade de definicdo da dignidade da pessoa humana (DE CARA,
1994, p. 221-226).

19 Entretanto mesmo que ndo fosse o caso de adotarmos a teoria de Durig acerca no ndcleo essencial dos direitos
fundamentais, ainda assim alguns direitos fundamentais decorreriam do direito a dignidade da pessoa humana,
como os citados por Andrade (1987, p. 101) “vida, liberdade fisica e de consciéncia”. Nestes ndo haveria qualquer
oObice, ao principio da dignidade da pessoa humana agir como limite das restricGes aos direitos fundamentais.
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e da previsdo no art. 5°, § 2°, toma uma forma aberta e flexivel, aberto a incorporacdo de novos
direitos fundamentais (PIOVESAN, 2003, p. 192).

Estabelecida a premissa de que a dignidade da pessoa humana é o nucleo essencial dos
direitos fundamentais, pode-se afirmar que, apesar do principio também servir como limitador
destes direitos, ele também serve como limite destas restricfes. Qualquer limitacéo feita pelo
legislador sera considerada inconstitucional por esvaziamento do nlcleo essencial, ou seja, por
incorrer em violacdo dos limites dos limites.

Tal limitacdo — bem como as trés anteriormente abordadas — se destinam ao legislador
tanto infraconstitucional como ao constituinte derivado?’. Entender, de forma diversa seria
proibir o constituinte derivado de concretizar diretos, o que a Constituicdo claramente ndo o
fez, haja vista a existéncia de normas de eficacia plena e a previsao do art. 5°, §1° que preveem
a aplicabilidade imediata de normas definidoras de direitos e garantias fundamentais (SILVA,
2005, p. 180). Além disso estaria o constituinte derivado proibido nesta Idgica de restringir
direitos fundamentais ou poder fazé-lo independente da preservacao do ndcleo essencial, sendo
ambas as possibilidades dotadas de nenhuma razoabilidade, uma vez que se o legislador pode,
por meio de lei ordinaria, restringir determinado direito, com toda certeza o pode fazer por meio

de emenda, desde que sempre mantenha intacto no nucleo deste direito (BRASIL, 2003, s.p.).

CONSIDERACOES FINAIS

A nocdo de um nacleo essencial dos direitos fundamentais € algo de definicao
controvertida na doutrina internacional, ndo h4 uma teoria predominante de forma pacifica.

Assim, a partir da matriz humanistica da Constituicdo Federal de 1988 voltada a
concretizacdo do super principio da dignidade da pessoa humana, adotou-se a concepcdo de
Dirig, adaptado a realidade brasileira, para sustentar a existéncia de um sistema aberto isento
de lacunas que possui como nucleo essencial de todos os direitos fundamentais a dignidade da
pessoa humana, independente destes direitos ja estarem incorporados ou nao.

Portanto, conclui-se que a dignidade em suas quatro funcdes — prestacional, defensiva,
limite dos direitos fundamentais e limite destes limites — limitam a atuac&o legislativa, impondo
ao legislador o dever de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana, bem como o

de ndo a violar.

20 Em sentido contrario, Silva (2009, p. 24) “a declara¢ido de um contetido essencial destina-se, sim, ao legislador
ordinério, pois é esse que, em sua tarefa de concretizar dos direitos fundamentais, deve atentar aquilo que a
constitui¢do chama de "conteudo essencial"”.
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A dignidade em sua funcdo positiva, implica ao legislador o dever de concretizar, via
legislacéo, os direitos fundamentais, conferindo-os eficacia e aplicabilidade.

Em sua dimensdo negativa, a atuacdo do legislador visa a ndo coisificacdo do ser
humano, e pode agir de duas formas, implicando na proibicdo da edicdo de normas que
equivalham o individuo a um mero objeto, bem como imp&e que o 6rgdo legiferante edite as
normas necessarias a fim de evitar isto.

Na funcdo de limite dos direitos fundamentais, a dignidade vem a restringir
determinados direitos fundamentais, em defesa de terceiros ou em uma atitude paternalista e
perfeccionista, defesa do proprio agente contra suas atitudes. Entretanto, neste papel ha uma
intima ligacdo entre esta e a dignidade como limite dos limites ou schranken-shranken, uma vez
que a restricdo aos direitos fundamentais ndo pode ser feita de maneira incondicionada e
absoluta, pois apesar de realizada com fundamento na dignidade da pessoa humana encontra
limites na prdpria. Isto é, a funcdo de restricdo aos direitos fundamentas € restrita pela fungéo
de limites dos limites ao legislador.
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