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Resumo

No constitucionalismo contemporaneo ou neoconstitucionalismo os principios consti-
tucionais acolhem, normativamente, os principais valores e opcées morais e politicas da
comunidade. Os direitos fundamentais, muitas vezes sao erigidos sob a forma de prin-
cipios normativos, que por sua vez encontram abrigo nos Textos Constitucionais atuais.
A compreensao mais extensa de Dworkin sobre o que é o Direito, em uma perspectiva
interpretativa, ndo se explica e nem se compreende sob a visdo do positivismo juridico.
Néo é despiciendo lembrar que um dos pressupostos metodoldgicos que acode a toda
a doutrina positivista (e sdo os mais variados tipos de positivismo existente) é a separa-
¢ao entre Direito e Moral. Assim, a compreensao dos principios normativos, com a sua
potencial recorréncia a valores e opg¢des politicas fundamentais, quebra esta suposta se-
paracdo, ainda mais quando se encontram estes principios em uma Constituicdo que se
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estabelece no centro de importancia e significado de toda a ordem juridica, irradiando
0s seus principios constitucionais na compreensdo e interpretacdo do sistema juridico
e consequentemente, rematerializando e ressubstancializando todo o Direito. Portanto,
na perspectiva mais extensa do Direito, ressignificada pelo neoconstitucionalismo, uma
Constituicdo que ndo abrigue direitos humanos fundamentais, sob a forma de principios
normativos e em caradter emancipatorio, nao pode ser reconhecida como uma verda-
deira Constituicao. E o que se pretende refletir e demonstrar no presente artigo, com o
emprego de pesquisa bibliografica em autores autorizados sobre o tema.

Palavras-chave: Direitos humanos fundamentais. Pés-positivismo. Neoconstitucionalismo.
Dignidade humana.

Abstract

In contemporary constitutionalism or neoconstitutionalism, principles host, normatively,
the main community values and moral and political choices. Fundamental rights are of-
ten erected in the form of normative principles, which in turn, are included in the current
Constitutional Texts. Dworkin's most extensive understanding on what is the law, in an inter-
pretative perspective, is not explained nor is understood under the vision of legal positivism.
Itis not insignificant to remember that one of the methodological assumptions on which the
entire positivist doctrine is founded (and there are all kinds of positivisms) is the separation
between law and morals. Thus, understanding the normative principles, with its potential
recurrence to fundamental values and political choices, fulfills this separation, especially
when these principles are stated in a constitution that is in the center of importance and
significance of the whole legal system, radiating its constitutional principles in the task of un-
derstanding and interpreting the legal system and consequently, giving the law a whole new
content. Therefore, in the longer perspective of law, re-signified by the neoconstitutionalism,
a constitution that does not harbor fundamental human rights, in the form of normative
principles and with emancipatory characteristic, can not be recognized as a true constitu-
tion. This is what is intended to reflect and demonstrate in this article, with the use of litera-
ture in authorized authors on the subject.

Keywords: Fundamental human rights. Post positivism. Neoconstitutionalism. Human
dignity.
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Introducao

O atual paradigma juridico € fruto direto da traumatica expe-
riéncia da segunda guerra mundial. O exterminio de milhdes de pes-
soas sob o amparo da lei demonstrou as geracdes que se seguiram a
necessidade de superacao do Estado Legalista.

A reducao do direito a lei escrita foi um movimento longo, no
qual suas origens podem ser encontradas na filosofia iluminista —
que, num primeiro momento, vinculou-se sem reservas ao jusnatura-
lismo: um direito de estrutura objetiva, fundado numa ideia de justi-
ca anterior a lei. Desse apriorismo decorreu a crenca na existéncia de
normas juridicas absolutas, universalmente obrigatdrias e imutaveis.
Ou seja, o homem possuiria direitos naturais anteriores a constitui-
cao de quaisquer vinculos sociais ou civis. Direitos verdadeiramente
metafisicos, identificados com a prépria nocao de justo (CASSIRER,
1997, p. 327-334).

O jusracionalismo moderno caracterizou-se pela tentativa de
construir um sistema juridico racional, matematicamente demons-
travel, a partir de grandes standards de justica universal. O Direito
deixou de ser uma ciéncia argumentativa para ser tornar-se uma ci-
éncia meramente explicativa. Fruto do mentalismo conceitual, afas-
tou-se dos fatos e enclausurou-se numa estrutura logico-dedutiva
(SILVA, 2004, p. 96-97).

O movimento codificatorio que se seguiu foi apenas uma con-
sequeéncia dessa filosofia universalista. Os codigos modernos eram
pautados por uma ordem intrinseca e por um conjunto de disposi-
¢Oes pretensamente atemporais. Eram, portanto, empreendimentos
de sistematizagao de um Direito natural fundado numa razao supos-
tamente imutavel e universal (HESPANHA, 2005, p. 330).

Ha, aqui, um ponto de ruptura fundamental para a compre-
ensao dos eventos que se seguiram. A positiva¢ao do direito gerou a
falsa sensagao de que o direito racional fora transposto para os cdodi-
gos. Ou seja, a partir da codificagao, ndo seria mais necessario pensar
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o Direito. Bastaria aplicar a lei, agora positivada em codigos sistema-
tizados, pretensamente completos e universais.'

A invocacgao de principios exteriores ao sistema do Direito po-
sitivo foi, gradualmente, perdendo sua legitimidade, até o ponto em
que se afirmou nao haver direito sendo o Direito legislado. Qualquer
tentativa de interpretagao era vista como uma ilegitima tentativa de
fraudar a vontade do legislador (rectius, do povo), substituindo-a
pela vontade do aplicador. O Direito foi, finalmente, reduzido a lei
escrita.

O apego ao Direito positivo, tipico do positivismo juridico, ndao
encontrou limites para a vontade da maioria. Se o Direito equivale a
lei, e esta é resultado de um processo de votagao majoritario, entao
uma maioria pode transformar em lei todas as suas vontades. Nao
por acaso, a decadéncia do positivismo “é emblematicamente asso-
ciada a derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha,
regimes que promoveram a barbdrie sob a protecao da legalidade”
(BARROSO, 2007, p.4).

E facil perceber como esse Direito de estrutura normativa, e
nao valorativa, contribuiu para o exterminio de milhdes de pessoas.
Em primeiro lugar, ao retirar do individuo a capacidade de fazer um
juizo de valor sobre a norma, faz-se do direito um fim em si mesmo.
Trata-se de um direito vazio de valores, formado por normas sem
alma, ja que o contetdo do texto normativo seria moralmente irre-
levante. Diante de um direito reduzido a lei escrita, o individuo nao
precisa pensar. Basta cumprir.

Adicionalmente, o apego a norma como simples dever-ser, in-
dependentemente de seu contetido, gerava uma sensagao de perten-
cimento. A observancia da norma ligava o individuo a coletividade,
integrando-o ao todo. Esse mecanismo mimético de reprodugao das

! Daise afirmar que a codificagdo foi, todavia, simultaneamente o apice e a ruina da teoria do direito natural. Com efeito, “com
apromulgacdo dos cédigos, principalmente do napolednico, 0 Jusnaturalismo exauria a sua fungdo no momento mesmo em
que celebrava o seu triunfo. Transposto o direito racional para o cddigo, nao se via nem admitia outro direito sendo este”.
BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica. Sao Paulo: Imprensa Oficial, 1999.v. 1, p.
659.
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normas reforcava a identidade coletiva, aumentando a tensao entre
maioria ariana e seus (supostos) antagonistas.?

Ao mesmo tempo, a aplicagao cega do Direito legislado retira-
va do individuo a responsabilidade por seus atos. O cumprimento da
lei ndo era um ato volitivo individual, mas um dever juridico. Nao
se poderia exigir do individuo conduta diversa. A prisao e morte de
judeus, ao final, somente poderia ser atribuida ao “Regime” — uma
instituicdo abstrata, despersonalizada, incapaz de gerar no indivi-
duo o sentimento de culpa por seus proprios atos.?

O movimento de reabertura do ordenamento a um contetado
moral, apos a 2% Guerra Mundial, decorreu exatamente da percepgao
de que o Direito deve refletir o contetdo axiologico da sociedade, e
que determinada parcela desse contetido deve estar além da esfe-
ra de disponibilidade do legislador. Um Direito indiferente a moral
e esvaziado de preceitos éticos ndo se mostrara capaz de conter a
barbarie. Assistiu-se, entdo, a positivagao de principios e valores nas
constituigdes. Esse documento, porque dotado de superioridade for-
mal, passou a encerrar limites ao poder e & supremacia da lei. E essa
reinser¢ao de valores morais no direito que caracteriza, em esséncia,
o neoconstitucionalismo.*

Em outras palavras, a Constituigao passou a ser encarada nao
mais como uma carta meramente politica, mas como um conjunto
de normas hierarquicamente superiores que limitam o Estado e a

2 Para René Girard, a mimésis (o desejo de ser como 0 outro, o desejo de sentir-se integrado, 0 ato de imitar para ser como os
demais) seria 0 ponto de partida da antropologia. Para o autor, é justamente o comportamento mimético que desencadeia
todas as rivalidades, até o ponto em que as sociedades resolvem seus antagonismos por meio de um mecanismo sacrificial —
seja ele incidente sobre uma tinica vitima (como Jesus Cristo) ou sobre uma minoria (como os judeus, na Alemanha nazista).
Sobre 0 tema, v. GIRARD, René. Coisas ocultas desde a fundacao do mundo: a revelacéo destruidora do mecanismo vitimario.
S&o Paulo: Paz e Terra, 2008.

3 Sobre o tema, v. ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém. Sao Paulo: Cia. das Letras, 1999, p. 32 e ss.

“ Para Reinaldo Pereira e Silva, “Tal ambiente politico-ideoldgico, a partir da segunda metade do século XX, envolve
a superacao de uma concepgao de constitucionalismo pautada pela identificacao acritica do direito a lei e da lei a toda
deliberagdo legislativa arrebatada pela idéia formalista da vontade da maioria.” PEREIRA E SILVA, Reinaldo. Reflexdes sobre
a pré-compreensao constitucional: a dignidade da pessoa humana como condicao de possibilidade de sentido. In: Revista
Sequéncia, n. 50, jul 2005, p. 190.
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prépria vontade majoritaria para garantir o respeito a determinados
valores intangiveis.

Os direitos fundamentais nessa nova construgao assumem im-
portancia central. Deixam de ser simples normas programaticas ou
meras declaragdes de intengdes. Passam a ser vistos como normas
dotadas de uma dimensao subjetiva e de uma dimensao objetiva.
A primeira decorre do fato de que direitos fundamentais, efetiva-
mente, fundamentam pretensoes de seus titulares. Ou seja, permi-
tem que se exija o cumprimento de deveres positivos ou negativos.
Ja a dimensao objetiva denota que os direitos fundamentais sao a
base de valores a partir da qual todo o ordenamento juridico deve ser
construido (MENDES, 2009, p. 2).

Tal mudanca de perspectiva exige o realinhamento da propria
teoria da separacao dos poderes. Afinal, se os valores fundamentais
tém natureza de norma juridica, podendo assumir a forma de regras
ou principios, e se a jurisdi¢ao sempre foi caracterizada pela aplica-
¢ao imparcial do direito, entao a Constitui¢ao assume posicao central
na teoria da jurisdi¢do.” Assim, como passa a iluminar a elaboragao
e atuacao das leis, limitando o poder do legislador e orientando a
funcao do administrador.®

A mudanca de paradigmas: superacao da perspectiva positivista e
triunfo do neoconstitucionalismo em uma perspectiva pos-positivista

Em 1977, com a sua obra Levando os Direitos a Sério,
DWORKIN (2007. p.28) se propds estabelecer uma compreensao do
Direito diversa daquela estabelecida até entao pelo(s) positivismo(s)
juridico(s). Para o autor, as posi¢Oes basicas do positivismo (embora
a sua contrariedade se dé em relacdo ao positivismo juridico mais

5 Para um conceito de jurisdicdo como atividade direcionada a concretizagao de direitos fundamentais, v. FISS, Owen. The
forms of justice. Harvard Law Review, n. 93, nov. 1979. No Brasil, v. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 4.
ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 98-99.

6 Para um conceito de funcdo administrativa calcado nos direitos fundamentais, v. JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito
administrativo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 39-40.
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avancado defendido por Hart) se estabelecem em torno da ideia de
que o Direito seria um sistema complexo de regras, estatuidas pelo
Poder Publico, que definiriam o comportamento de uma comunida-
de. Atente-se para o termo: regras, nao principios. Para serem reco-
nhecidas como validas, essas regras seriam submetidas a critérios de
analise relacionados a forma pela qual foram criadas, nao pelo con-
teado que veiculam (aqui se encontra a ideia da regra secundaria de
reconhecimento de Hart).

Ora, se o conjunto dessas regras constitui o proprio Direito, um
caso determinado que nao encontre solugao na regra estabelecida de-
vera ser decidido por meio da discricionariedade judicial. Ou seja, o
julgador recorreria a elementos externos ao direito para criar a solu-
¢ao do caso concreto. Ao fazé-lo, o juiz atuaria tal qual um legislador
intersticial e consciencioso. No entanto, o modelo de regras, proprio
da perspectiva positivista, nao identifica como validos esses padroes
extrajuridicos. Isso porque tais solu¢des nao podem ser enquadradas
como regras. Aproximam-se muito mais do conceito de principios,
uma vez que a solugao frequentemente ¢ buscada em critérios como
analogia, equidade e standards gerais de justica. Esse modo de deci-
dir é utilizado especialmente quando se estd diante dos chamados
casos dificeis, diga-se de passagem, cada vez mais frequentes diante
de uma sociedade complexa e especializada.

Assim, Dworkin desenvolve a ideia de que ha uma diferenga
logica e qualitativa entre regras e principios, ambos compreendidos
como espécies do género norma juridica. Esta compreensao ja se di-
fundiu amplamente pela doutrina, de forma que hoje nao represen-
ta mais uma novidade. Os principios possuem a dimensao do peso,
valor ou importancia que as regras nao possuem. Em um conflito
entre principios ha de prevalecer aquele de maior peso em relacao as
contingéncias e especificidades do caso concreto. Por outro lado, um
conflito entre regras se resolve no plano da validade. S6 uma das re-
gras em conflito poderd ser considerada valida e € o préprio Direito
que institui os critérios que podem ser utilizados para resolvé-lo (cri-
tério cronoldgico, critério hierdrquico e critério da especialidade).
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Neste sentido, o modelo oferecido pelo positivismo (o Direito
como um sistema complexo de regras primarias e secundarias) nao
consegue explicar a realidade juridica dos principios. Nesse sentido,
ao nao reconhecer a realidade dos principios como normas, o positi-
vismo juridico nao conseguiria descrever o direito existente de forma
adequada. Dworkin propoe, assim, o abandono do modelo positivis-
ta. Segundo ROSSI (2011, p. 110),

o abandono do modelo positivista se daria visto que, em primeiro
lugar, o positivismo (especialmente o hartiano), ao desconhecer a
realidade dos principios como norma, nao descreve o direito exis-
tente de maneira adequada. Segundo, pela ndo valorizagao do papel
dos principios, o positivismo juridico entenderia que, quando nao
ha regra juridica, mediante o caso concreto, que ofereca solugao ao
problema, o juiz estaria autorizado a busca-la em um espaco de dis-
cricionariedade no qual recorreria a padrdes nao juridicos para esta
resolucao. Terceiro, a regra de reconhecimento nao se presta a iden-
tificar os principios, portanto falha como critério de identificagdo e
reconhecimento do proéprio direito.

Para Dworkin, o modelo de regras e principios permite encon-
trar solugdes juridicas para os casos que as regras, sozinhas, nao re-
solvem — a menos que se recorra a padroes extrajuridicos. Assim,
os juizes, perante os casos dificeis, revelariam o direito das partes,
e nao o criariam efetivamente. Nesse sentido, nao ha discricionarie-
dade para Dworkin, visto que, nos casos dificeis, quando nao en-
contrada a solugao nas regras juridicas, o juiz se vale dos principios
normativos. Ao fazé-lo, encontra a solu¢ao no préoprio ordenamento.
Nao é necessario sair do sistema juridico, tampouco recorrer a pa-
drdes nao juridicos. Nao é demasiado lembrar que os principios sao
padrdes normativos que, ao portarem os valores essenciais de uma
determinada comunidade, se estabelecem comumente como direitos
fundamentais.

Os principios constitucionais acolhem, assim, os principais
valores e opgdes politicas da comunidade. Os direitos humanos
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fundamentais muitas vezes sao erigidos sob a forma de principios
normativos. A compreensao mais extensa de Dworkin sobre o que é
o Direito, em uma perspectiva interpretativa, nao se explica e nem se
compreende sob a visao do positivismo juridico. Com efeito, um dos
pressupostos metodoldgicos que acode a toda a doutrina positivista
(e sao os mais variados tipos de positivismo existente) € a separacao
entre Direito e Moral. Assim, a compreensao dos principios norma-
tivos, com a sua potencial recorréncia a valores e op¢des politicas
fundamentais, quebra esta suposta separac¢ao, ainda mais quando se
encontram estes principios em uma Constituigao que se estabelece
no centro de importancia e significado de toda a ordem juridica, ir-
radiando os seus principios constitucionais na compreensao e inter-
pretagao do sistema juridico e, consequentemente, rematerializando
e ressubstancializando todo o Direito.

Breves consideragoes sobre as relacoes necessarias entre direito e moral
na perspectiva de Robert Alexy

E possivel afirmar que a perspectiva pos-positivista questiona
a tese das fontes sociais do direito, a tese da conexao entre direito e
moral (se esta conexao ¢ apenas contingente) e a existéncia ou nao de
espacos de discricionariedade na tomada de decisao judicial. Todas
essas teses se encontram entrelacadas, mas, sem duvida, a mais polé-
mica e fundamental, no sentido de que se for superada faz com que o
positivismo juridico perca a sua identidade, € exatamente, a tese das
relacOes entre o direito e a moral, que para os positivistas consiste na
tese da separagao conceitual entre ambos.

Nesta perspectiva se encontra nao apenas Alexy, mas todos
os autores que defendem a ideia de que a moral desempenha um
papel necessario na identificagdo do proprio direito e, sendo assim,
a relacdo entre ambos é conceitual, no sentido de que nao se pode
compreender o Direito sem apelo a moral. Este tipo de compreensao
estaria na seara do chamado pos positivismo, desenvolvida por au-
tores considerados ndo positivistas.
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Para Robert Alexy (2009, p.43), todo sistema juridico carrega
em si uma pretensdo de correcdo ou de justica sem a qual ele nao
pode ser identificado como juridico. Este fato é que caracterizara a
relacdo conceitual e necesséria entre a moral e o direito. E necessério,
no entanto, compreender que, segundo o autor, as teorias nao positi-
vistas nao excluem do conceito de direito os elementos de legalidade
conforme ao ordenamento e a eficacia social. Por outro lado, acres-
centam a ele também elementos morais, ou seja, a corre¢cao material
de seu contetido.

Para o autor, o argumento da correcao constitui a base do ar-
gumento da injustiga e do argumento dos principios. E, portanto, de
fundamental importancia. O argumento positivista contrario a pre-
tensao de corregao sustenta que o Direito nao se encontraria absolu-
tamente vinculado a esta pretensao. Para Alexy, pelo argumento da
correcao material, tanto as normas e decisdes juridicas individuais
quanto os sistemas juridicos propriamente ditos formulam necessa-
riamente uma pretensao de correcao. Assim, sistemas juridicos que
nao formulam uma pretensao de corre¢ao nao sao sistemas juridicos
(conexao classificadora) e os sistemas juridicos que a formulam, mas
nao a satisfazem, sao defeituosos (conexao qualificadora). Quanto
as normas e decisOes judiciais individuais, quando nao formulam
ou nao satisfazem uma pretensao de corre¢ao, serdo juridicamente
defeituosas (conexao exclusivamente qualificadora).

Nos processos de criacdo e aplicacdo do Direito, os participan-
tes necessariamente tém uma pretensao de correcao que é também
uma pretensao de correcao moral — que quando ndo é atendida im-
plica uma contradigao performativa.

Nesse sentido, para o autor, tanto o direito quanto os participan-
tes do discurso juridico formulam uma pretensao de corre¢ao que pos-
sui implicagdes com a moral e, assim, nao se pode deixar de considerar
que haveria uma conexdo necessdria entre a moral e o direito.

Nas suas palavras,

a tese da corre¢ao ndo apresenta dificuldades quando os principios
do direito positivo tém um contetido que, moralmente, € exigido
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ou, ao menos admitido. Como exemplos podem servir os seis prin-
cipios basicos da Lei Fundamental, ou seja, os principios da dig-
nidade humana, da liberdade, da igualdade, do Estado de direito,
da democracia e do Estado social. Como mandamentos de otimiza-
¢do, esses principios exigem a sua mais ampla realizagdo possivel.
Juntos exigem a realizagdo aproximativa de um ideal juridico, qual
seja, o ideal do Estado de Direito Democratico e Social. Sendo esses
principios, ou seus inimeros subprincipios, pertinentes em um caso
duvidoso, o juiz estara juridicamente obrigado a proceder a uma
otimizacdo relacionada ao caso concreto. Trata-se, aqui, de dar uma
resposta uma questao juridica, que, por seu contetido, também ¢é
uma questao de moral politica. Ao menos uma parte dos argumen-
tos com os quais o juiz fundamenta a conclusdo de sua ponderacao
tem, quanto ao seu contetdo, o carater de argumentos morais. Disso
resulta que a pretensado a correcao juridica necessariamente vincula-
da a decisdo inclui uma pretensao a corregao moral. Nesse sentido,
nos sistemas juridicos cujos principios juridico-positivos possuem
um contetdo moralmente exigido ou ao menos admissivel, existe
uma conexao necessaria entre o direito e a moral correta. (ALEXY,
2009, p. 94)

Direitos humanos fundamentais como horizonte de sentido do préprio
direito na perspectiva do neoconstitucionalismo

Nao cabe mais pensar em constitucionalismo, ou no papel de-
sempenhado pelas Constitui¢des contemporaneas, sendao no sentido
que o Direito se encontra comprometido com valores e op¢des po-
liticas em um sentido emancipatério de realizagao das prerrogati-
vas inerentes aos direitos fundamentais e a dignidade humana. Para
definir ou conceituar o Direito, hoje, é preciso tomar em conta que
este deve estar conceitualmente ligado a realizagao de determinados
valores morais, no cumprimento de determinadas finalidades, que
ultrapassam o valor seguranga juridica, sem, no entanto, desconhe-
cé-lo. O Direito deve cumprir uma func¢do emancipatoria, estando
comprometido com a realidade complexa da qual ele surge e para a
qual ele retorna a fim de melhora-la.
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E verdade que os direitos fundamentais existem desde as de-
claracoes de direitos do século XVIII — quando, por razdes politicas
e sociais multiplas, pela primeira vez na Histdria reuniram-se simul-
taneamente os trés requisitos necessarios para a existéncia de direi-
tos fundamentais: um Estado que os imponha, um individuo (ser
moral, independente, autonomo e nao essencialmente social) que os
titularize e um texto normativo regulando a relacao entre Estado e
individuo (DIMOULIS, 2012, p. 10-11). Foi somente com o neocons-
titucionalismo em uma perspectiva pos-positivista, entretanto, que
esses direitos tomaram posicao central no ordenamento. Formaram,
assim, uma ordem objetiva de valores, aberta a principios e a regras
(CAMBI, 2009, p. 87-90).

Apesar do enorme impacto que o neoconstitucionalismo gerou
a interpretacao e aplicacdo do direito, a definicao de direitos funda-
mentais — justamente o instituto central do neoconstitucionalismo
— ainda € problematica. A vagueza do que se entende por direitos
fundamentais prejudica a compreensao e delimitagao desses direi-
tos. Principalmente quando se percebe a heterogeneidade dos direi-
tos assegurados no artigo 5° da Constituigao brasileira, que se esten-
de por setenta e trés incisos, quatro paragrafos e admite a existéncia
de direitos fundamentais expressos em outros artigos ou implicitos
no texto constitucional.

De maneira geral, a doutrina contemporanea busca definir di-
reitos fundamentais a partir de um elemento formal e de um ele-
mento material. Formalmente, para ser considerado fundamental,
um direito deve estar previsto na Constituigao. Mas isso nao basta.
Materialmente, seu contetdo deve remontar, em alguma medida, a
dignidade da pessoa humana (HESSE, 1998, p. 254-256; ANDRADE,
1987, p. 85; SARLET, 1998, p. 109; MENDES, 2013, p. 140; PIOVESAN,
2012, p. 84-90; BONAVIDES, 2005, p. 560-562; CUNHA ]JR., 2010).

A dificuldade surge, exatamente, ao se debrugar sobre o ele-
mento material dessa defini¢do. Por repousar sobre um conceito
tao vago como o direito a dignidade, seu contetdo € indefinivel.
Canotilho (1998, p. 373), por exemplo, critica a vinculagao de di-
reitos fundamentais a nogao de dignidade humana. Para ele, a tese
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restringiria as possibilidades de contetido dos direitos fundamentais.
Seriam fundamentais, de acordo com esse conceito, apenas os direi-
tos com um radical fundado no homem — antropocéntrico, portanto.
Ja Luis Roberto Barroso (2000, p. 296), em sentido contrdrio, critica a
desmedida amplitude do conceito. O autor chega a negar qualquer
utilidade juridica ao principio da dignidade da pessoa humana, visto
tratar-se de uma locugao de amplitude quase metafisica.

Trata-se aqui do conhecido postulado kantiano segundo o qual
todo ser humano é um fim em si mesmo, jamais um meio para atingir
finalidade diversa.

Neste ponto, é possivel perceber as dificuldades geradas pela
vinculagao dos direitos fundamentais a dignidade da pessoa huma-
na. Em primeiro lugar, trata-se de conceito muito abstrato, de dificil
operacionalizagao. Em segundo lugar, a reiterada invocagao da dig-
nidade da pessoa humana de modo metodologicamente indiscipli-
nado e juridicamente incorreto traz o risco de futilizar um dos valo-
res mais caros ao constituinte (DIMOULIS; MARTINS, 2012, p. 76).

Por esses motivos, parte da doutrina tem adotado um concei-
to mais aberto de direitos fundamentais, sem atrela-los a dignida-
de da pessoa humana. Seriam fundamentais todos os direitos que a
Constitui¢ao optou por proteger, expressa ou implicitamente. Os di-
reitos fundamentais, assim, poderiam variar de Estado para Estado,
consoante os valores que cada ordenamento entende por cultuar.’

Essa vertente, todavia, parece se aproximar perigosamente de
um conceito meramente formal. Ainda que se faca mengao a valores
e conteudos relevantes, a quem competiria definir esses contetidos?
Obviamente, ao constituinte originario — aquele que detém um poder
inicial, ilimitado e incondicionado. Ou seja, aquele que, juridicamen-
te, tudo pode.

Os direitos fundamentais ocupam posi¢ao central no siste-
ma juridico, mas precisa-los com exatidao nao é tarefa facil para a

7 Nesse sentido: SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madri: Alianza Universidad Textos, 1996. p. 179-18; SARLET, Ingo
Wolfgang. Teoria geral dos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.
(urso de direito constitucional. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2013, p. 280-281; ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 2008.
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hermenéutica. Ou se adota um conceito atrelado a dignidade da pes-
soa humana — esse principio abstrato e misterioso — ou se retorna a
um conceito sem contetido.

A opgao por uma dessas duas vertentes exige que se aprofun-
de o estudo da dignidade da pessoa humana. A nogao de direitos
fundamentais atrelada ao conceito de dignidade da pessoa humana
¢ tao difundida quanto inexplorada. Para compreender o conceito,
suas restri¢des e possibilidades, é preciso desvendar o que ha por
tras dele. Somente entao sera possivel fazer uma escolha racional en-
tre uma ou outra definicao.

A titulo de conclusao: a dignidade da pessoa humana como horizonte de
compreensao dos direitos fundamentais e sentido da ordem juridica

Para compreender o conceito de dignidade é necessario refa-
zer, ainda que brevemente, o caminho trilhado por Immanuel Kant,
que pioneiramente desenvolveu o postulado da dignidade da pessoa
humana.

A filosofia moral de Kant visa a estabelecer um conjunto de
normas de comportamento universalmente validas, independente-
mente das circunstancias e do direito legislado. Sua preocupacao é
voltada ao agir racionalmente ético e moral. Nao lhe interessa o que
um ordenamento determina ou nao fazer. A questao que lhe ocupa é:
Para o filésofo, uma conduta ética independe das circunstancias, in-
teresses ou de quaisquer componentes empiricos. Para ele, a cons-
trucao de um sistema de justica deve ser absolutamente racional —
e, portanto, metafisico, ou seja, derivado da razao pura e justificavel
por si s6 (BOBBIO, 2000, p. 82-83).

A esses mandamentos objetivamente validos, cujo cumprimen-
to é um dever em si mesmo, Kant denomina imperativos categdricos.

O agir moral, assim, tem como condigao e fundamento a liber-
dade individual. Um ato nao é moral por seu contetido (o que se faz),
mas pela sua intengao (por que se faz). Esse principio, quase evangé-
lico, decorre da ideia de que um imperativo categorico € inegociavel.
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Ele deve ser cumprido porque é um fim em si mesmo. E deve ser
cumprido livremente (EALE; ANTISERI, 1990, p. 910-914).

Se uma pessoa, por exemplo, diz a verdade para evitar sua pri-
sao por falso testemunho ou para escapar de uma condenagao no
pos-vida, sua agdo nao é moral. Nas duas situagdes, sua acao foi
contingencial, direcionada a um obter beneficio (ou a evitar um ma-
leficio) futuro. Nao foi um agir livre, mas um agir condicionado por
fatores externos a vontade — no caso, a coercao juridica ou religiosa.
Conduta ética é somente aquela em que o sujeito escolhe livremen-
te nao mentir, simplesmente porque ndo deve mentir. A conduta se
justifica em si mesma.

Em outras palavras, o imperativo categdrico se impde a cons-
ciéncia como simples fato da razao. Somente sera moral a conduta
livremente autodeterminada — ou, mais precisamente, autodetermi-
nada pela razao pura.

Kant (1785, p. 15) chega entao ao problema central: para que
possam existir imperativos categdricos, é preciso identificar um va-
lor absoluto — algo que valha por si s6, em si mesmo, de maneira
universal, atemporal e incondicionada. O filésofo, entao, propode:

Pero si suponemos que hay algo cuya existencia en si misma posee
un valor absoluto, algo que, como fin en si mismo, puede ser funda-
mento de determinadas leyes, entonces en ello y sélo en ello estaria
el fundamento de un posible imperativo categérico, es decir, de una
ley practica.

Ahora yo digo que el hombre, y, en general, todo ser racional, existe
como fin en si mismo y no sélo como medio para cualesquiera usos
de esta o aquella voluntad, y debe ser considerado siempre al mismo
tiempo como fin en todas sus acciones, no sélo las dirigidas a si mis-
mo sino las dirigidas también a los demas seres racionales.

(...) los seres racionales se llaman personas porque su naturaleza los
distingue como fines en si mismos, o sea, como algo que no puede ser
usado meramente como medio y portanto, limita todo capricho en
este sentido (y es, en definitiva, objeto de respeto). No son éstos, pues,
fines subjetivos cuya existencia tiene un valor para nosotros como
efecto de nuestra accidn,sino que son fines objetivos, es decir, seres
cuya existencia es un fin en si misma, y un fin tal que em su lugar no

Rev. Filos., Aurora, Curitiba, v. 28, n. 43, p. 167-186, jan./abr. 2016

181



182

VIOLIN, J.; ROSSI, A. S.

puede ponerse ninguin otro fin para el cual debiera éste servir de me-
dio, porque sin esto no habria posibilidad de hallar en ninguna parte
nada que tuviera valor absoluto, y si todo valor fuera condicionado y,
por tanto, contingente, no podria encontrarse ningtn principio prac-
tico supremo para la razén.

A partir dessa construcao, Kant (1785, p. 15) chega a seu co-
nhecido postulado: age de tal modo que se relacione consigo mesmo
e com qualquer outro sempre como um fim, nunca como apenas um
meio.®

Eis o ponto central da filosofia moral kantiana: a plenitude da
condi¢ao humana exige que suas ag¢oes sejam livres. O homem deve
ser governado por normas autoimpostas e obtidas unicamente com
o uso da razao. Em outras palavras, autbnomo é o homem governa-
do por imperativos categdricos. Dai porque justica €, em esséncia,
liberdade. O fim ultimo do direito seria assegurar a plena liberdade,
de modo que cada homem possa, no exercicio de seu livre arbitrio,
adotar a conduta (objetivamente) moral (BOBBIO, 2000, p. 113-121).

O agir moral exige que toda pessoa seja considerada um fim em
si mesma. Ninguém pode dispor de si mesmo ou dos demais. Ou seja,
autonomia, para Kant, ndo é liberdade para fazer o que quiser, desde
que nao prejudique os demais. Autonomia € agir de modo que nao nos
coloquemos como objeto dos outros. Nem que coloquemos os outros
como simples meios para nossos fins (SANDEL, 2012, p. 163).

E exatamente esse o postulado que foi identificado como con-
teido da dignidade da pessoa humana. Dignidade é, em sintese, o
principio segundo o qual toda pessoa é um fim em si mesma. (SILVA,
2005, p. 37; COMPARATO, 2005, CUNHA, 2002; REALE, 1996.)

Nao obstante, a dignidade humana ¢ ainda considerada um
conceito aberto e em permanente construcao. Em todas as previsoes
normativas, de carater constitucional ou internacional, a dignida-
de humana aparece nao como um direito, mas como um principio
fundamental que confere cardter de eticidade aos direitos humanos
fundamentais, dando unidade axioldgica e sentido sistémico aos

8 Tradugdo livre.
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ordenamentos. No caso da Constituicao brasileira de 1988, o prin-
cipio da dignidade humana ¢ fundamento do Estado (Republica
Federativa do Brasil) e horizonte de sentido e compreensao de to-
dos os direitos que se encontram no Texto Constitucional, e também,
fora do catdlogo Constitucional. Segundo André de Carvalho Ramos
(2014, p. 69) existem dois elementos que integram a ideia de dignida-
de humana na ordem constitucional brasileira,

ha dois elementos que caracterizam a dignidade humana: o elemento
positivo e o element negativo. O elemento negativo consiste na proibi-
¢ao de se impor tratamento ofensivo, degradante ou ainda discrimina-
¢ao odiosa a um ser humano. Por isso, a prépria Constituigao dispde
que “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante” (art. 5% III) e ainda determina que “a lei punird qual-
quer discriminacao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”
(art. 5% XLI). J& o elemento positivo do conceito de dignidade humana
consiste na defesa da existéncia de condi¢des materiais minimas de so-
brevivéncia a cada ser humano. Nesse sentido, a Constitui¢ao estabelece
que a nossa ordem econdmica tem “por fim assegurar a todos existéncia
digna” (art. 170, caput).

Assim, é possivel afirmar-se que a dignidade é um valor intrin-
seco ao ser humano, que implica a necessidade de toda pessoa ser
tratada com igual respeito e consideragao e, o quanto possivel, todos
devem ter condi¢Oes materiais basicas de vida, o que se convencio-
nou chamar de acesso ao minimo existencial.

Observe-se, nao ser mais possivel e nem sequer desejavel que o
direito possa ser definido e compreendido sem tomar-se em conside-
racao uma finalidade que lhe deve ser intrinseca e constitutiva. Nao
basta pensar o que é o Direito desvinculado de uma compreensao
teleolodgica. Interessa saber também que o “direito que é” estd com-
prometido com uma determinado objetivo que ultrapassa a ideia de
seguranca juridica. A finalidade é um elemento que também iden-
tifica o direito hoje, e a finalidade do direito é o compromisso com
a concretizagao dos direitos humanos fundamentais. Os principios
normativos sao chaves que abrem para inimeras possibilidades de
reconhecimento e defesa dos direitos. Ao mesmo tempo, sao estes
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mesmos principios que se constituem em ponte de ligagao entre o
direito e a moral.

Assim, as Constitui¢des contemporaneas consagram o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana para afirmar que a pessoa é
um valor em si mesmo e que se ¢ possivel atribui-se uma finalidade
a existéncia da ordem constitucional seria a de servir de ferramenta
normativa no sentido de instrumentalizar a emancipagao da pessoa.
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