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RESUMO

O conceito de dignidade humana tem uma posicao de destaque na teoria dos direitos
humanos e fundamentais. Nas constituigdes democraticas e suas teorias, a dignidade humana é
geralmente apresentada como principio fundador tanto dos direitos fundamentais quanto das
proprias constituigdes democraticas. Por essarazao, esse principio atualmente é também de méaxima
importancia na jurisprudéncia dos Estados democraticos. Neste trabalho, analisam-se as dificuldades
causadas pela polissemia desse conceito. Sua aplicacdo como principio absoluto, a despeito de sua
polissemia, gera uma série de graves problemas.
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ABSTRACT

The concept of human dignity has a special position in the theory of human and
fundamental rights. In the constitutions of the democratic states and their theories, human dignity
is usually presented as a founding principle both of the basic rights and the democratic constitution.
For this reason, this principle is currently of maximum importance in the jurisprudence of the
democratic states. In this paper, the difficulties that result from the several meanings of this concept
are analyzed. Its application, in Law, as an absolute principle, despite its different meanings,
generates a great number of serious problems.
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1. INTRODUCAO

Uma das grandes dificuldades da Filosofia Politica e da Filosofia do
Direito é a indeterminacao de seus vocabulos centrais, como, por exemplo,
“democracia”, “Estado de Direito”, “liberdade” e “dignidade humana”.
Todas essas nogdes sdo grandes desafios também para a Ciéncia do Direito,
especialmente para o Direito Constitucional.

! Professor titular do curso de P6s-graduagao em Direito (Mestrado e Doutorado) da Universidade de Fortaleza.
Livre Docéncia pela Universidade de Tiibingen. Doutor em Filosofia pela Universidade de Bonn.
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Na grande maioria das constituigdes democraticas e nas declaragoes
internacionais dos direitos humanos, a “dignidade humana”?apresenta-se como
valor fundamental por exceléncia, como eixo dos direitos do homem. Dignidade
humana e direitos humanos sao proclamados como se fossem nogdes em si
mesmas evidentes.

Esta aparéncia de evidéncia desaparece, no entanto, desde que se lanca
um olhar sobre as interpretacdes juridico-filoséficas dos direitos humanos e
direitos fundamentais. Na atual teoria da Constituigdo, o conceito proeminente
de “dignidade da pessoa humana” é um grande desafio para os tedricos
— juristas e fildsofos do direito — por causa de sua extraordinaria complexidade
semantica. As publicacbes acerca desse tema, rapidamente crescendo, aumentam
nado somente o consenso no quadro de uma teoria majoritdria tradicional,
mas também as diferencia¢des e, com isto, o dissenso e a divergéncia, assim
multiplicando o nimero de teorias divergentes e heterogéneas.

Ha um consenso quase universal entre juristas e filésofos de que o
vocabulo “dignidade humana” é um conceito polissémico. Apesar de sua
polissemia, compreende-se esse conceito como principio fundamental dos
direitos humanos e também dos direitos fundamentais consagrados nas
constitui¢des de muitos Estados democraticos. Referindo-se a um principio
polissémico, abre-se, entretanto, um horizonte amplo de varias interpretacoes
possiveis. Neste artigo, trataremos desse problema com o intuito de desvendar
os distarbios hermenéuticos que um principio estruturante, colocado acima de

qualquer ponderagao, pode provocar.

2. ANALISE LINGUISTICO-LOGICA

Uma caracteristica do conceito de dignidade humana merece ser
mencionado desde o inicio. A primeira vista, a maneira como se apresenta o
principio de dignidade humana nas declaragdes internacionais dos direitos
humanos e nas constitui¢bes de muitos Estados democraticos provoca a
aparéncia de que se trate de um conceito puramente descritivo, isento de
avaliagoes. E, porém, uma aparéncia enganadora. Como mostrou Norbert
Hoerster?, a dignidade humana nao é — como inicialmente se pode pensar
— um objeto preexistente e acessivel ao conhecimento, como, por exemplo, a
vida humana ou a integridade fisica. De outro lado, o conceito de dignidade

2 Nao diferenciamos rigidamente — como Ingo Wolfgang Sarlet — entre “dignidade humana” e
“dignidade da pessoa humana”. De acordo com o uso geral, utilizamos o termo “dignidade
humana” como sindnimo da expressao “dignidade da pessoa humana”. A necessidade de uma
diferenciagao surge quando a dignidade, com significado ampliado, é atribuida a vida humana
em geral, por exemplo, ao feto humano ou até as células humanas. Nesses casos, obviamente, se
usa a expressao “dignidade humana” e ndo “dignidade da pessoa humana”. Essa diferenciacao
se evidencia pelo préprio contexto.

® Cf. HOERSTER, N. Zur Bedeutung des Prinzips der Menschenwiirde. In: Juristische Schulung,
Miinchen: C.H. Beck, vol. 82, 1983, p. 93-96.
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humana também néo é de natureza puramente normativa, ele antes inclui um
elemento descritivo, a saber, o fato de que o homem, conforme a sua natureza,
é equipado com a capacidade de livre autodeterminacao.

A tnica limitacdo da autodeterminagao de um solitario Robinson Crusoe
numa ilha despovoado seriam os limites das suas forgas fisicas em frente de
uma natureza inéspita. Em comunidade com outros seres humanos, no entanto,
a liberdade de uma pessoa ndo deve invadir a esfera da autodeterminacao das
outras pessoas. A expressao “nao deve” indica a necessidade de criar normas do
comportamento humano para evitar conflitos entre os membros da sociedade
ou para resolvé-los pacificamente. A prépria capacidade de autodeterminagao
é um mero fato, nao incluindo normas. Este fato, considerado em si mesmo, é,
pelo contrério, um dos fatores de conflitos possiveis. Necessita-se agora uma
ordem juridica cujo objetivo é garantir — segundo a famosa férmula de Kant - “o
conjunto das condi¢des por meio das quais o arbitrio de um pode estar de acordo
com o arbitrio de cada outro segundo uma lei universal.”* A idéia bastante
abstrata de uma lei universal de compatibilizacao das liberdades individuais
tem uma conseqiiéncia, também muito abstrata, para os individuos que Kant
exprime na forma do seguinte imperativo: “Age externamente de tal maneira que
o uso livre de seu arbitrio possa coexistir com a liberdade de cada um segundo
uma lei universal.”> A procurada lei universal que sirva para compatibilizar
as liberdades individuais nao se encontra na prépria liberdade. De fato, Kant
pretende diferenciar entre autodeterminacdo ou liberdade legitima, que deve
estar em conformidade com a lei moral (definido pelo imperativo categdrico
kantiano) e liberdade ilegitima, em contradigdo com o imperativo categorico.

E extremamente controversa a questao de saber se Kant conseguiu
demonstrar que a razdo na sua forma de “razdo pratica” possa fundamentar
satisfatoriamente a autodeterminacéo eticamente justificada em contraste com
as formas de autodeterminacdo moralmente reprovaveis, e isto por meio de
critérios objetivamente validos. Essa questao sera retomada mais tarde. Por agora,
pode-se dizer que aqui estamos enfrentando um ponto fraco na argumentacéo
kantiana. Esta, porém, fora de diividas que um recurso ao principio polissémico
de dignidade da pessoa humana seria pouco promissor. Analisaremos mais
tarde a concepcdo kantiana de dignidade humana relacionada a definicdo da
pessoa como fim em si mesmo.

Defende-se, nesse artigo, a seguinte tese: se o principio da dignidade
da pessoa humana poder ser compreendido adequadamente s6 no sentido de
que por ele sdo protegidas formas eticamente legitimas da autodeterminacao — e
somente formas eticamente legitimas —, entdo dificilmente se evita a conclusao de
que a aplicacdo pretensamente correta desse principio esta intimamente ligada

* KANT, L, Die Metaphysik der Sitten. In: Kants Werke, Akademie- Ausgabe, (a seguir citado: AA),
Berlin: Walter de Gruyter & Co., 1968,vol. VI, p. 230 (nas referéncias a esta obra, sempre minha
traducdo).

5 Tbid. p. 231.
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a um juizo moral valorativo. Isto vale também para as autoridades juridicas:
pretendendo fazer valer o principio de dignidade humana como principio
protetor dos direitos individuais (ou coletivos), tais autoridades ndao podem
deixar de fazer avaliacoes pessoais ou condicionadas pelo espirito do tempo
(Zeitgeist), a saber, particulares, que geralmente tém sua origem em crengas
religiosas, especulacdes metafisicas ou ideologias. Uma deducio de critérios
de autodeterminacao eticamente legitimada e, num segundo passo, critérios
pelos quais se identifiquem formas de autodeterminacdo nao legitima, néo é
possivel. Principios éticos sao postulados que, em termos éticos, nao se justificam.
Utilizam-se tais postulados, que, por sua parte, nao podem ser justificados, para
justificar determinados atos e deslegitimar outros.

Juristas, por sua vez, de modo costumeiro, ao tratarem da dignidade das
pessoas, qualificam essa mesma de “dimensao principioldgica” por exceléncia, a
partir da qual pretendem lograr a concretizagdo de um programa normativo dos
6rgdos publicos. Sarlet, por exemplo, afirma que “a concretizagdo do programa
normativo do principio da dignidade da pessoa humana incumbe aos 6rgaos
estatais, especialmente, contudo, ao legislador, encarregado de edificar uma
ordem juridica que corresponda as exigéncias do principio”.® Caso se trate de
um principio polissémico, os 6rgaos, no entanto, enfrentam grandes problemas,
pois nele estariam incluidos programas normativos heterogéneos. A partir de
principios normativos abstratos uma passagem a normas concretas por meio de
operagoes logicas nao é possivel. J4 Kant enfatizou que, nesse caso, a dedugao
segura, sendo impossivel, deve ser substituida pelas capacidades menos
seguras da faculdade de julgar de quem aplica os principios. A inseguranca
aumenta consideravelmente, se o principio for polissémico. Trata-se, agora, de
um principio fraco no sentido de idéia diretriz, que, na sua fung¢ao reguladora,
aponta para vdrias dire¢oes. Na Ciéncia do Direito e na jurisprudéncia, fala-se
freqiientemente de dedugdo quando se pratica o inverso: ao aplicar direitos
fundamentais positivadas na constituigao e até leis infraconstitucionais invoca-
se, geralmente, ainda o principio de dignidade humana, como se a aplicagao
das leis vigentes necessitasse de uma justificacdo suplementar pelo principio
axiolégico supremo da Constituicao.

No que diz respeito ao “principio” de dignidade humana, pode-se constatar
ainda o seguinte: quando se tenta determinar condi¢des de vida com dignidade
ou atos atentatérios a dignidade da pessoa humana, quase sempre entram em
cena as opinides normativas predominantes da respectiva sociedade ou época:
as concepgoes acerca dos atos considerados em concordancia com o principio de
dignidade e dos atos em contraste a este principio sdo determinados, sobretudo,
pelo clima de opinides culturais, e muito menos pela prépria natureza humana.

Isto pode se verificar por meio de uma breve retrospeccao sobre a historia
do conceito de dignidade humana.

® SARLET, I. W. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, 62 edicao revista, atualizada e ampliada, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 124.
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3. EXPOSICAO SUMARIA DA HISTORIA DO
CONCEITO DE DIGNIDADE HUMANA

Como ja foi mencionado, o conceito “dignidade humana” é suscetivel
de muitas interpretagdes. A palavra “dignidade” (sem o atributo “humana”)
tem uma histéria muito longa; a expressao “dignidade humana” desempenha,
por muito tempo, um papel secundério, mas a idéia de que o homem, em
virtude de sua natureza e exceléncia pelas quais se destaca de todos os outros
seres vivos, é portador de uma dignidade especifica ja se encontra nos escritos
dos estdicos e recebeu por Cicero a definicdo que a seguir se torna o ponto
de partida da histéria desse conceito. Sem duavida, as metamorfoses que a
palavra “dignidade” e a expressao “dignidade humana” sofreram durante sua
longa histéria continuam a se manifestar na linguagem atual. Eis aqui a origem
principal da polissemia de “dignidade” e “dignidade humana”.

Na Antiguidade greco-romana, “dignidade” era, em primeiro lugar,
um termo sécio-politico; na Idade Média, aparece como principio teoldgico,
e isto tanto na perspectiva politica (teologia politica) quanto no contexto de
uma antropologia teolégica. Na Idade Moderna, finalmente se faz valer como
conceito da ética, e isto particularmente na filosofia de Immanuel Kant.

Na Antiguidade romana, dignidade encontra-se, sobretudo, como
atributo da prépria Republica, do povo e do Império Romano. No interior
do Estado, dignidade é um predicado de exceléncia e de status, reservado a
nobreza e aos politicos, manifestando-se numa escala de graus, dependendo
do desempenho politico do individuo. Associam-se a este vocabulo termos da
mesma natureza, tais como ‘autoridade’, ‘majestade’, ‘brio’, ‘grandeza’, ‘decoro’.
E 6bvio que a grande maioria da populagio estava excluida dessas dignidades,
ligadas a altos oficios politicos.

Também nas obras de Cicero prevalece a idéia de dignidade no sentido
sécio-politico, isto €, como atributo pelo qual se designava o status de preeminéncia
de determinadas pessoas na sociedade romana. Além disso, encontram-se em
Cicero —que a este respeito é um defensor da doutrina do estoicismo —as raizes da
concepgao de dignidade interna, ou melhor, dignidade como atributo do préprio
homem, independente de seu status social.” Em comparacao ao status inferior
dos animais, o homem se destaca pela sua racionalidade que os animais nao
possuem, e, por isso, 0 homem é considerado como portador de uma dignidade
que nao pode ser atribuida aos animais.? Evidentemente, o termo “dignidade
humana”, aparentemente um conceito puramente descritivo, é impregnado por
uma avaliagdo que estd inerente na comparacao.

Na Idade Média, a dignidade politica é relacionada a uma concepgao
teoldgica, em virtude da qual tem muito pouco em comum com o conceito de

7 CICERO, De officiis, 52 edicao, Leipzig: B. G. Teubner Verlagsgesellschaft, 1963, 1,115s.
8 Ibid., 1, 115s.
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dignidade classico-romano. Agora, defende-se a idéia de que a dignidade das
pessoas que ocupam cargos elevados é uma dadiva divina, sendo os dignatarios
os portadores mortais de uma dignidade imortal, visto que sdo representantes de
uma ordem eterna criada por Deus. Destarte, anula-se um elemento fundamental
da concepgao romana de dignidade, a saber: sua correlagdo com a Reptiblica
Romana (e, se a teoria for conseqiiente, com qualquer instituicdo puramente
terrestre). O papado e, em seguida, (inconsequentemente!) também a realeza
sdo considerados como instituicdes que a morte ndo pode abalar: o detentor
do oficio e portador da respectiva dignidade é mortal; aquelas instituigdes e
suas dignidades, porém, sdo imortais, por fazerem parte da ordem natural que
tem sua origem na vontade divina. Esta visao teolégica nao pode prescindir
da hipétese de que tanto o papado quanto a realeza (o regime monarquico)
sdo instituicdes previstas pela providéncia divina. A dignidade é considerada
imortal porque se fundamenta na ordem eterna. Por isso, Petrus Baldus de
Ubaldi pensa que ela nao se refere a pessoa pessoal (persona personalis), mas a
pessoa ideal (persona idealis, quae est dignitas).’

No que concerne a outra dimenséao da dignidade, isto é, aquela atribuida
a propria natureza humana, paradigmaticamente antecipada por Cicero, essa
também esta sendo repristinada, no entanto, com as devidas modificacoes
no quadro de uma antropologia teoldgica. A dignidade da pessoa humana
manifesta-se, de acordo com a concepg¢ao de Cicero, na racionalidade como
caracteristica especifica do ser humano. Essa sua caracteristica, no entanto,
na perspectiva teoldgica, esta intimamente ligada a um aspecto ainda mais
importante: a sua qualidade incorporando a imagem de Deus. Para o homem,
criado segundo a imagem de Deus, dotado de alma imortal e destinado a
salvagdo eterna, a dignidade se torna apelo e obrigacao a levar uma vida moral
completamente submetida a vontade divina para que o individuo se faga
merecedor daquela dignidade original em sua plenitude, que de agora em
diante é fruto da salvacéao.

Merece ser acentuada ainda um outro paralelismo entre a concepgao
classica e a medieval com respeito as atribuigdes de dignidade(s) aos portadores
de cargos honorificos, por um lado, e ao préprio ser humano, por outro lado.
Mantém-se, na dimensao socio-politica, a visao hierdrquica; o conceito teolégico-
antropolégico é, em analogia a respectiva concepgao de Cicero, pelo menos
potencialmente igualitario. As duas dimensodes, a socio-politica e a antropolégica,
logicamente ndo se harmonizam uma com a outra.

Precisamente pelo fato de que na concepcao cristao-teoldgica a dignidade
- tanto a dignidade das institui¢oes do papado e da realeza quanto a dignidade
humana - é definida numa perspectiva sobrenatural, Tomés de Aquino estava

® Petrus Baldus de Ubaldi, Concilia 3, 217, 3; apud Kondylis, P In: BRUNNER, O. CONZE, W.
KOSELLECK, R. (eds.), Geschichtliche Grundbegriffe, Historisches Worterbuch zur politisch-sozialen
Sprache in Deutschland, Stuttgart: Klett-Cotta, 1992, vol. 7, p. 652.
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em condigdes de legitimar as hierarquias sociais daquela época em termos de
dignidade institucional, a despeito das discrepancias freqiientemente 6bvias
entre integridade moral de uma pessoa da alta posicao e sua dignidade social;
uma vez que a dignidade institucional ndo passava por afetada pelos defeitos
morais de seu detentor.”

Uma concepcao secular da dignidade humana encontra-se, no final do
século XVI, na doutrina do direito natural de Pufendorf. Dignidade apresenta-se
agora como atributo da pessoa moral, do ser humano que sabe distinguir entre
o bem e o mal. A racionalidade exige o cumprimento de determinadas normas
de conduta humana. Auto-estima e dignidade complementam-se: quem respeita
a si mesmo deve também respeitar a todos os outros, pois todos tém a natureza
humana em comum.! Por meio de um conceito avaliador (racionalidade em
contraste aos seres vivos nao racionais), Pufendorf atribui ao homem um valor
positivo, e este se torna norma de autoperfeicio do homem.

Uma forma mais nitida da concepgao secularizada do conceito de
dignidade é oferecida pela filosofia de Immanuel Kant, apesar de ele conservar
a antropologia dualista, distinguindo duas partes no homem: ele é, por um lado,
ser racional e, por outro lado, ser sensivel. Aqui se repete, de certa maneira, a
distingdo medieval entre ‘persona idealis’ e ‘persona personalis’. Segundo Kant,
dignidade cabe a cada homem como ser racional-moral. A lei moral como
mandamento absoluto precisa de um ponto de referéncia absoluto, e Kant
denomina como tal valor absoluto ou fim em si mesmo o homem ou o ser
racional em geral. Kant afirma:

... ainda quando nos representamos sob o conceito de dever uma
sujeigao a lei, possamos achar nao obstante simultaneamente uma
certa sublimidade e dignidade na pessoa que cumpre todos os seus
deveres. Pois enquanto ela esta submetida a lei moral nao ha nela
sublimidade alguma; mas ha-a sim na medida em que ela é ao
mesmo tempo legisladora em relagdo a essa lei moral e 56 por isso
lhe esta subordinada.’

E a razdo que constitui o valor absoluto do ser humano. Segundo Kant,
dignidade é o atributo de um ser racional que somente obedece aquelas leis que
ele mesmo si d4. Por conseguinte, “autonomia é o fundamento da dignidade da
natureza humana e de toda natureza racional”."* Aqui aparece pela primeira vez
aligacao intima entre dignidade humana e autonomia; a autonomia se apresenta
como caracteristica essencial da dignidade humana. Esta concepcao simboliza
o desmoronamento da visdo teoldgica medieval e a libertagao da heteronomia

0 Kondylis, ibid., p. 652. Cf. GILBY, T. The Political Thought of Thomas Aquinas. Chicago: [s.ed], 1958,
p- 24 e 26s.

"PUFENDORE S. De jure naturae et gentium libri octo, Lund : A. Junghauss, 1672, 2,2,1,8,p. 105 e117.
Cf. KONDYLIS, P, op. cit. p. 664.

12KANT, I. Fundamentagao da Metafisica dos Costumes. In: Os Pensadores. Sao Paulo: Victor Civita,
1984, p. 144.

BKANT, I. Tbid. p. 141.
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dos mandamentos divinos. 56 um ser auténomo que é capaz de escolher para
si mesmo os seus proprios fins é fim em si mesmo e, por conseguinte, sujeito
de qualquer finalidade.

A humanidade mesma é uma dignidade; pois o homem néao pode
ser utilizado unicamente como meio por nenhum homem (nem
por outros nem sequer por si mesmo), mas sempre a0 mesmo como
fim, e nisto consiste precisamente sua dignidade (a personalidade),
em virtude da qual se eleva sobre todos os demais seres do mundo
que nao sao homens e que podem ser utilizados, por conseguinte,
se eleva sobre todas as coisas.™

Uma andlise do conceito kantiano de dignidade humana nos enfrenta
com os problemas l6gicos ja mencionados, pois este conceito tem uma estrutura
dupla: por um lado, ele se apresenta como conceito descritivo indicando a
qualidade da capacidade racional de autodeterminagédo e de agdo e, por outro
lado, ele designa a dimensao normativa de uma pessoa na qualidade de sujeito
moral e sujeito de direito. Uma passagem logicamente correta do ser (capacidade
racional de agao) ao dever ser (ao dever moral) — com a pretensao de “deduzir”
do enunciado descritivo um enunciado prescritivo —nao é possivel. A autonomia
é a capacidade de autodeterminagao, isto é, uma capacidade descritivel em
termos do ser (ou: por meio de constatagdes). O conceito de autonomia nao
contém nenhum elemento normativo, e a partir dele ndo se pode deduzir a
norma de que um ser autdbnomo deve respeitar a autonomia, e com isto, a
“dignidade” de outros seres humanos auténomos. O fato da autonomia da
pessoa nao implica nem o dever de respeitar a autonomia de outrem nem
o direito de ser respeitado. A passagem do fato da autonomia para o direito
de ela ser respeitada pelas outras pessoas nao é possivel por meio de uma
dedugéo implicita ou explicita. Por meio de uma légica dedutiva ndo se alcanca
a dimensao normativa; esta deve ser pressuposta.

Kant afirma que a autonomia da pessoa nao € ilimitada, que o limite da
autonomia de uma pessoa é a esfera da autonomia das outras pessoas. De novo
se apresenta o problema: este postulado normativo nao se deduz da prépria
autonomia das pessoas. E um postulado puro, e, por isso, teoricamente nao
provavel. Segundo Kant, s6 a autonomia eticamente qualificada é a verdadeira
autonomia, pois somente na conduta ética 0 homem controla racionalmente
seus impulsos sensiveis. A antropologia dupla reaparece: o eu racional deve
levar a vitdria sobre o eu sensivel.

Sera que s6 o homo noumenon (0 homem racional) € titular de dignidade?
Ou seré que o homem integral (com corpo e alma) e titular de dignidade? Sera
que um ataque a integridade fisica de uma pessoa é também uma violacao de
sua dignidade, porque o corpo sensivel é a moradia do homem racional?

Nao é o objetivo desse trabalho de aprofundar esses problemas ou até resolvé-

1#KANT, I. op. cit (1968), p. 462.
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los”. Pretendemos analisar como os juristas se inspiram no pensamento de Kant.

Aidéia kantiana de que “cada homem tem o legitimo direito ao respeito
de seu semelhante”’, e isto devido a dignidade inerente a pessoa humana,
tem feito grande sucesso nos circulos dos juristas e tem sido consagrada nas
declaracoes dos direitos humanos. A questdo de saber se Kant conseguiu
fundamentar satisfatoriamente essa idéia ndo causa dor de cabega aos juristas,
e isto é perfeitamente compreensivel. Sem dificuldade, pode-se declarar que
os crimes cruéis contra a humanidade em grande quantidade no século XX
gravaram-se na memoria da humanidade e deixaram crescer o consenso de que
tais monstruosidades ndo devem acontecer. Qualquer que seja o resultado de
uma pesquisa acerca da solidez da argumentacao filoséfica de Kant, a histéria
recente dos crimes contra a humanidade confirmou, por assim dizer e contrario,
a idéia kantiana acima mencionada.

Um consenso deste modo logrado nao pode ser superado por nenhuma
argumentacao filoséfica. Tal utilizagao da idéia kantiana, com certeza, € legitima.
Osjuristas podem deixar a briga acerca da validade dos argumentos kantianos aos
filésofos. Num outro artigo, a tentativa de tal exame foi realizada. Na préxima
parte deste artigo, examinaremos a maneira como juristas tomam posse dos
pensamentos kantianos e a partir dai desenvolvem seus proprios argumentos.
Analisaremos a solidez da argumentacao especificamente juridica.

4. DIGNIDADE HUMANA COMO CONCEITO JURIDICO

A repristinagdo juridica da concepgdo kantiana de dignidade humana
realiza-se por meio de uma descontextualizagdo pela qual as idéias de Kant,
em grande parte, perdem seu significado original. Obviamente, os juristas
néo podiam e ndo podem partir daquele principio que Kant chamava de “fato
da razao”; os juristas sdo intérpretes das declaragdes internacionais e das
constitui¢des de seus paises, e os principios nelas positivados, concernentes a
dignidade humana, sdo os dados dogmaticos que ndo podem ultrapassar. Para
os juristas, as idéias kantianas tornam-se, sobretudo, férmulas hermenéuticas
no contexto da interpretacdo desses documentos. Por meio de uma comparagao
com a argumentagao aprioristica de Kant, pode-se explicitar os métodos
interpretativos e o eclecticismo da argumentacao especificamente juridica.

O ponto de partida de Kant é a legislacao autébnoma da razao que se
manifesta tanto na sua filosofia moral quanto na filosofia juridica. A legislacao
moral é concebida como ato de autoconstituicdo da razao pratica por si mesma.

15 Aprofundaremos este tema em um artigo com o titulo “A Concepgao Kantiana e Neo-Kantiana
de Dignidade Humana e sua Repercussao na Area do Direito”. Sera publicado na revista Pensar.
Revista do Curso de Direito da Universidade de Fortaleza, Abril-2008.

16 KANT, I. op. cit. (1968), p.462.

7 Cf. nota 14.
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Parafraseando uma férmula de Kersting'®, pode-se dizer: a razao quer que tudo
0 que se pensa e se faz no mundo seja feito segundo suas estruturas.

Como, no entanto, se justifica a locucao: “a razao quer”? Como se pode
apresentar a razdo como vontade, ou melhor, como vontade pura (razdo
prética) que, sem apoio no mundo empirico, pretende estabelecer uma
dimensdo normativa para os seres dotados de razdo? De fato, ndo é possivel
fundamentar racionalmente o fato da razdo pratica; ela é pressuposta, como ja
evidencia a propria expressao. Um critico, com certeza, poderia objetar que é
uma fic¢do a qual se faz recurso para desenvolver uma dimensao aprioristica
de normatividade. A criagdo da normatividade moral se realiza a partir de
um vazio normativo; é uma criacdo do nada; a razao se estabelece como
tnico idealizador de normatividade, sem se apoiar em estruturas do ser. A
Gnica estrutura relevante do ser é a da prépria razao; esta, no entanto, entra
como razdao normatizadora num mundo sem finalidade preestabelecida. As
antigas tradi¢des orientadoras, que ainda imaginavam o mundo como cosmo
teleologicamente organizado, perderam a credibilidade. A filosofia moral de
Kant é uma das mais ousadas tentativas de substituir a ética medieval, cujos
fundamentos onto-teoldgicos nao resistiram ao progresso cientifico, por uma
ética fundada exclusivamente na razdo humana. Agora, é a razdo pura que
assume o lugar de Deus como legisladora.

Alegislagao autdnoma da razao humana é a manifestacao por exceléncia da
liberdade do homem como ser racional; ela é a autoconstituigao da liberdade do
ser humano. Portanto, o homem vive no mundo como ser racional e livre, sendo
dono de si mesmo (sui iuris), isto €, existe como fim em si mesmo, e nisto consiste
sua dignidade. Devemos nos compreender como seres racionais que consideram
sua propria razao como causa suficiente da determinacao de nossa vontade.

No que concerne a legislagdo juridica oriunda da razao pura, o apriorismo
se mantém, de modo que nenhuma legislacio empirica, nenhuma ordem
juridica empirica, serve de modelo. Neste caso, no entanto, a razdo nao mais
é absolutamente autosuficiente: ela necessita de um critério externo para
selecionar o setor especifico da normatividade juridica da drea geral da legislacao
da razdo. O critério de especificagdo é, como se sabe, a aplicagdo moralmente
admissivel da coercdo. O direito abrange precisamente aqueles deveres cujo
exercicio é coercivel. A regra fundamental do direito se manifesta naquela versao
do imperativo categdrico no qual se fundamenta a 4rea dos deveres coerciveis
(jd mencionado no item anterior): “Age externamente de tal maneira que o uso
livre de seu arbitrio possa coexistir com a liberdade de cada um segundo uma
lei universal”.”

A drea de aplicagdo do conceito do direito que se manifesta neste principio é

8 Cf. KERSTING, W, Politik und Recht. Abhandlungen zur politischen Philosphie der Gegenwart
und zur neuzeitlichen Rechtsphilosophie. Weilerswist: Velbriick Wissenschaft, 2000, p.309.
19 KANT L op. cit. (1968), p.231.
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a esfera das relagdes sociais. Objeto da regulacao do direito é a relacao reciproca das
liberdades de acao. A comunidade juridica € uma comunidade protetora de pessoas
livres. O principio de direito € uma lei universal da liberdade de acao, estabelecendo
as condigdes de coexisténcia dos individuos livres, exigindo restri¢des da liberdade
externa de cada um de acordo com os mesmos critérios para todos.

Essa reconstrugao da argumentacado kantiana evidencia que a legislagdo
normativa da razdo pratica acentua, em primeiro lugar, a liberdade da pessoa;
essa é o fundamento da dignidade humana. A liberdade é o conceito central do
pensamento de Kant. Em comparacdo com essa nogao, a dignidade humana se
encontra no segundo plano.

No atual pensamento juridico, essa ordem se inverte: a dignidade da
pessoa humana apresenta-se como principio basico e a0 mesmo tempo supremo.
O interesse de fortalecer a idéia de dignidade da pessoa humana compreende-se
como reacdo a histéria recente de suas mdltiplas violagoes. Pode-se questionar,
porém, se o acento forte que se coloca hoje a idéia de dignidade humana ndo é uma
supervalorizacao que pode ser contra-produtiva para a grande meta dos defensores
dos direitos humanos, a saber, seu universal reconhecimento e protegao.

Na idéia dos direitos humanos est4 incluida a concepgao —revoluciondria,
opondo-se a qualquer ética de nobreza — que é o homem como tal, 0 homem
natural, o homem nu e sem qualificagdes culturais ou sociais a quem se deve
atribuir os direitos humanos. Qualquer imagem culturalmente impregnada
de ser humano implica critérios de discriminacao. Por isso, é o homem tomado
— de acordo com a classificagdo biolédgica — como homo sapiens a quem se
deve atribuir aqueles direitos. Destarte, ndo se pode descartar a dtivida se as
categorias “dignidade” e “pessoa”, em que ainda fazem efeito as conotagdes
de notabilidade e eminéncia, merecem tal posicao de destaque na teoria dos
direitos humanos.

Manfred Trapp defende a tese contraria, referindo-se tanto a Kant
quanto a Hegel:

O homem dos direitos humanos ndo é nenhum homem natural,
mas a pessoa juridica. Essa sua determinacao segue-se da ordem
juridica [citando Hegel]: ‘sé uma pessoa e respeita os outros como
pessoas’20. Essa ordem nao deveria ter sido promulgada, se a quali-
dade ‘pessoa’ fosse tao natural como sexo ou cor dos olhos.*!

Imediatamente antes, Trapp citou — na mesma linha de interpretagao
—uma longa passagem de Kant:

No sistema da natureza, o homem (homo phaenomenon, animal
rationale) € um ser de pouca importancia e tem com os outros ani-
mais, como produtos da terra, um prego comum (pretium vulgare).

PHEGEL, G. W. E, Principios da Filosofia do Direito, Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, § 36, p. 40.
2 TRAPE M., Naturrrecht, Wertordung, Vernunf., In: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Stuttgart:
Steiner-Verlag, vol. 72, 1986, p. 155.

Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC °



A dignidade humana como principio ético-juridico

Até mesmo o fato de que os excede em dispor do entendimento e
poder se propor fins a si mesmo lhe da s6 um valor exterior de sua
utilidade (pretium usus).?

Kant continua dizendo que o homem, s6 considerado como pessoa, como
sujeito de uma prética moral, esta acima de qualquer preco e como tal (homo
noumenon) possui uma dignidade (um valor absoluto interno).

Nao se faz alusao a ficcdo de um estado natural quando aqui se utiliza o
conceito “homem natural”. Também o homo phaenomenon de Kant, que “vive no
sistema da natureza” e excede os animais pelas suas capacidades intelectuais,
nado é o homem primitivo pré-cultural da ficticia primeira fase do estado de
natureza rousseauniana. “Homem natural”, no nosso contexto; significa: homem
na sua estrutura psico-fisiolégica natural pela qual se distingue dos outros seres
vivos, o homem como “produto da terra”, como diz Kant, o homem como ser
vivo especifico, cuja especificidade pode ser definida por uma ciéncia natural,
a biologia: homo sapiens.

A objecao de que isto é uma abstragdo que nao corresponde ao homem
concreto aqui ndo tem cabimento. Em defini¢des, geralmente se usa termos
abstratos. Nossa abstracao colima precisao: o homem é titular de direitos nao
em virtude de sua cultura, mas pelo fato de ser um individuo que pertence
a espécie humana. Se um dia se encontrar um ser humano que — como o
misterioso Kaspar Hauser® — foi criado em absoluto isolamento, recluso num
estdbulo como um animal, com capacidade lingiiistica extremamente limitada
e incapaz de compreender o imperativo hegeliano acima citado, esta criatura
infeliz seria titular de direitos humanos e direitos fundamentais, apesar de
nunca ter recebido uma educagdo moral. Esse individuo, como ser humano,
tem o direito de ser recebido na comunidade protetora do Estado de Direito.
Denegar (igual a Kant, Hegel e Trapp) ao homem natural os direitos humanos
¢ um grande problema.

Para definir o niicleo do conceito dos direitos humanos, deve-se partir do
homem como ser mortal indigente, vulneravel, capaz de sofrer e sentir dores.

Quase nao se encontra, no discurso juridico, uma concepgédo tao
minimalista dos direitos humanos pela qual se estabelece uma ordem normativa
de respeito mutuo inter-humana, sem fazer apelo a formas especificas de
eticidade obrigatéria para o homem. E o discurso maximalista, o discurso
principiolégico, a invocacao de principios altos e supremos que prevalece. Eno
centro — ou, como se diz também, no epicentro — da doutrina juridica dos direitos
humanos e fundamentais encontra-se a dignidade da pessoa humana.

2KANT, L, op. cit. (1968), p. 434.

ZEm 1828, Kaspar Hauser, personagem real e enigmatico, apareceu na cidade de Nuremberg
(Alemanha), confuso e com aparéncia descuidada. Nao andava corretamente, tendo dificuldades
de manter a postura ereta. Sua capacidade lingiiistica era extremamente limitada. A partir dos
esforgos dos professores que o acompanharam, depois de algum tempo, conseguiu se comunicar
e revelou que antes viveu sempre sentado num lugar escuro.
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O fato do reconhecimento universal da posicao de destaque da
“dignidade humana” nas Constitui¢des democraticas e declara¢oes dos direitos
humanos nao é nenhum problema. E também a afirmacao de que o conceito
de dignidade da pessoa humana é o principio fundamental e regulador do
sistema juridico parece, a primeira vista, uma idéia incontestavel. Desde que se
pergunta, porém, quais sdo os objetos do regulamento desse principio, abre-se
a caixa de Pandora cheia de problemas. A dificuldade maior consiste no excesso
de regulagdes atribuidas a esse principio que, presentemente, tornou-se um
dispositivo normativo onipresente, “controlando” o sistema juridico na sua
totalidade. O grande problema: quem controla tal principio?

Talvez para um ou outro leitor desse artigo seja chocante a suposigao
de haver uma possivel supervalorizagao do conceito de “dignidade da pessoa
humana”. Nao é essa a idéia-chave da nossa cultura de direitos humanos?

Retomemos o problema da sobrecarga semantica dessa idéia, desta
vez a luz dos atributos que acompanham o principio juridico de dignidade
da pessoa humana em algumas obras de constitucionalistas e tedricos dos
direitos humanos. Todos os constitucionalistas nesse trabalho consultados
estdo de acordo: “dignidade da pessoa humana” é um conceito de contornos
vagos e imprecisos, uma categoria axiolégica aberta, um conceito juridico
indeterminado, um conceito polissémico, um conceito hibrido: tanto descritivo
quanto valorativo. Devido a sua sobrecarga semantica véem-se obrigados a
delimitar o amplo horizonte dos significados desse conceito. A lista desses
significados, aqui reproduzida sem nenhuma ordem sistemética, é enorme e,
pela leitura de mais livros juridicos, poderia ser ainda aumentada.

“Dignidade da pessoa humana” é: um conceito juridico normativo,
designa o valor absoluto de cada ser humano, é o denominador comum
de todos os homens, é também uma forma de comportamento pela qual se
distinguem comportamentos dignos e indignos, € um valor intrinseco do
homem, uma qualidade inerente ao homem, um atributo do ser humano,
um principio absoluto. Positivada nas constitui¢es é o nicleo essencial dos
direitos fundamentais, fonte juridico-positivo dos direitos fundamentais, valor
bésico fundador de todos os direitos humanos, ntcleo forte da Constituigao,
é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais, esta no “epicentro” da
ordem juridica.*

O vasto horizonte semantico dessa nocao possibilita, na jurisprudéncia,
multiplas aplicagdes ndo mais controlaveis. Por isso, os juristas sao elevados a
procurar o nicleo fixo dessa nogao, distinguindo-o do halo conceitual, da zona
de davida onde comeca a incerteza e a nebulosidade.

# As fontes sao, sobretudo: SARLET, 1. W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituigio Federal de 1988, 52 edigao, revista e atualizada, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007; SANTOS, E D. d, Principio Constitucional da Pessoa Humana, Fortaleza: Celso Bastos, 1999;
GARCIA, E. Conflito entre Normas Constitucionais. Esboco de Uma Teoria Geral, Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2008.

% Cf. GARCIA, E. op. cit., p. 133.
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Tendo em vista a longa histéria do conceito de dignidade da pessoa
humana, parece muito problematico atribui-lhe um contetido atemporal. Tudo
indica, no entanto, que os juristas pensam necessitar de algo dessa natureza,
como também confirma a expressao “principio absoluto” na lista acima. Nessa
situagdo recorrem a idéia de “qualidade inerente ao ser humano” ou - ainda
mais problematico — “valor inerente”. Parece que assim se pressupde uma
ontologia de feicao aristotélica: dignidade como uma caracteristica permanente
e, nesse sentido, essencial do ser humano (a esséncia inerente a substancia). Essa
misteriosa ineréncia nao é explicitada. Poder-se-ia pensar em termos teologicos:
0 homem como imagem de Deus e coroa da criagao. Uma idéia que pressupde
a fé na existéncia de Deus. Numa perspectiva secularizada e darwinista, pode-
se pensar (mas as dificuldades sdo enormes) em aquisicao pela evolugao (num
momento x) do mais importante atributo distintivo da espécie humana em
relacdo as espécies ancestrais. Como pode se pensar uma coisa tdo esquisita:
uma entidade normativa inerente num ser vivo? No discurso juridico, porém,
nao se discute essa alternativa; ndo se analisam seus reciprocos problemas; o
conceito de ineréncia nao é explicitado, mas dogmaticamente pressuposto.

A procura de um fundamento ontoldgico de normatividade e, neste caso,
do direito do homem e de sua dignidade, nao faz sentido. A pressuposicao de sua
fundamentacao teoldgica é inaceitavel para um Estado como instituicdo secular.
O surgimento de idéias normativas também dificilmente se explica pela teoria da
evolugao das espécies. Qual poderia ser a solugdo? O surgimento da consciéncia
da necessidade de normas pode ser compreendido como manifestagao de
protesto contra as muitas formas de violéncia que sempre acompanharam
a histéria da humanidade. Normas morais e juridicas, e também a idéia de
dignidade humana, sdo postulados e como tais inven¢des humanas; surgiram na
mente humana. O tnico fato fundador é a facticidade da mente humana como
criadora de normas. Normas nao tém fundamento no mundo externo; nao tém
ancoragem ontoldgica; e, no que concerne a dignidade humana, esta deve ser
compreendida como atributo que o homem atribui a si mesmo. A jurisprudéncia
hoje ainda nao consegue se livrar de concepgdes ontolégicas superadas.

Sarlet, autor de um dos melhores livros brasileiros sobre a tematica,
une-se a posigao ontoldgica que ele mesmo denomina de posigao majoritdria.
Ele menciona, pelo menos, uma posicdo contrdria, a saber, a de Habermas,
sem submeté-la a uma analise critica. Segundo Habermas, a intangibilidade da
dignidade da pessoa resulta, como formula Sarlet, “das relacoes interpessoais
marcadas pela reciproca consideracdo e respeito”.* Uma critica adequada
dessa posigao, nao compartilhada por Sarlet, s6 seria possivel em contraste a
propria teoria, e, por isso, essa deveria ser explicitada como superior as idéias
criticadas. Em Sarlet, no entanto, a idéia habermasiana se apresenta como uma
alternativa possivel, como se a teoria majoritaria a qual se une nao lhe oferecesse
uma seguranca satisfatéria, deixando uma margem de dtvidas. Apresentam-

%SARLET, I. W. op. cit. (2007), p.56.
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se posigOes antagonicas, e a questao da validade de uma ou outra teoria fica
deixada ao juizo do leitor.

A posicao ontolégica, preferida por Sarlet, mas nao realmente aprofundada
e defendida, aqui j4 foi criticada. Habermas pretende fundamentar a ética na
capacidade discursiva do ser humano e concebe orientagées normativas e
vinculativas como resultados de um consenso racionalmente fundamentado.
Em tal “ética discursiva”, um individuo como Kaspar Hauser nao poderia ser
considerado como participante competente nem da fantastica “situacao de fala
ideal” habermasiana, nem de qualquer empreendimento discursivo de muitua
comunicacao mais ou menos racional. A conseqiiéncia é que um Kaspar Hauser,
antes de se qualificar como participante competente de um discurso racional,
nao poderia ser considerado igual em dignidade humana. Contra tal posigao,
deve-se objetar que um enjeitado abandonado e entregue a sua sorte, que nao
€ capaz de compreender o que significa “reciproca consideragao e respeito”,
nem por isso pode ser privado dos direitos humanos.

Orecurso a ontologia e a metafisica nada mais é do que a procura por uma
orientacao normativa absolutamente certa. Quem procura abrigo na metafisica
considera uma posigao pés-metafisica como insustentavel. O jurista aleméao
Christian Starck pensa que, sem metafisica, 0 homem esta completamente
entregue ao poder estatal superior”. Refugiar-se, desta maneira, na metafisica
parece, de fato, um ato de desespero. O que a metafisica poderia realmente
alcangar contra o estado despético? Hoerster qualifica, com toda razao, como
palavras vazias a seguinte afirmacao de Starck: “O direito, que hic et nunc tem
a ver com o0 homem, deve levar em consideracédo o insondavel do homem, e,
por conseguinte, deixar aberta a janela para a metafisica”*.

Sarlet, referindo-se a posicao tanto de C. E Alvez quanto do C. Starck,
constata:

acabou sendo recepcionada, especialmente a partir e por meio do
pensamento cristdo e humanista, uma fundamentacao metafisica
da dignidade da pessoa humana, que, na sua manifestagao juridica,
significa uma altima garantia da pessoa humana em relacdo a uma
total disponibilidade por parte do poder estatal e social®.

S6 podemos repetir nossa pergunta critica: qual é a tiltima garantia que
uma fundamentagao metafisica da dignidade da pessoa, caso seja possivel,
pode nos oferecer? Qual é seu poder pelo qual pode obstaculizar uma total
disponibilidade da pessoa humana por parte do poder estatal e social? Sarlet
nao deixa de mencionar o contra-argumento de Otfried Hoffe, que opta por uma
concepcao de dignidade humana como postulado intercultural e secularizado,
visto que “uma vinculagdo dessa nocao a tradigdo judaico-cristd ou mesmo a

7 STARCK, C. Menschenwiirde als Verfassungsgarantie im modernen Staat. In: Juristen-Zeitung,
Tiibingen: Mohr Siebeck, vol. 36, 1981, p. 457ss.

BSTARCK, C,, Ibid., Cf. HOERSTER, N. op. cit. p. 95, nota 14.

¥SARLET, I. W. op. cit. (2007), p. 39.
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cultura européia, poderia ser um obstaculo a sua universalizagdo” num contexto
multicultural. Sarlet até chama essa observacao de “arguta”, e ao mesmo tempo
avisa que essa aspecto “voltard a ser referido em outro contexto”*. Referir-
se a esse problema e, de fato, tomar uma posigao sao duas coisas distintas.
Talvez, em um pais como no Brasil, onde o misticismo religioso é tao forte, seja
extremamente dificil defender a dignidade da pessoa humana como postulado
secularizado. Sarlet reconhece a perspicacia de alguns criticos, mas permanece,
junto com a maioria, fiel a onto-teologia, sem se dar o esfor¢o de aprofunda-la
e de entrar na contra-critica de seus criticos.

Starck, por sua parte, vé-se forcado a reconhecer, implicitamente, a falta de
critérios intersubjetivos em vérios casos em que a dignidade humana est4 sendo
invocada como principio orientador normativo. Ele polemiza, por exemplo,
contra as tentativas de deduzir do principio da dignidade humana certas
formas do estado-previdéncia ou também a prioridade do direito da mulher em
detrimento do feto no seu ttero. Starck recusa essas aplicagdes desse principio
e os denomina de “metafisicamente desenraizadas” e “escavadas” de sua
funcao protetora. Aquelas atitudes e comportamentos que nio correspondem
ao que Starck considera como metafisicamente correto recebem o rétulo de
aplicacdes metafisicamente desenraizadas do principio de dignidade. A atitude
de Starck confirma nossa tese: do principio de dignidade humana ndo podem
ser “deduzidas” determinadas formas de autodeterminacdo. Como o termo
“dignidade humana” é um conceito avaliador, as controvérsias acerca de sua
aplicacdo sdo necessariamente controvérsias acerca da avaliagdo ética que,
racionalmente, ndo podem ser decididas.

O fato de que o principio da dignidade, facilmente, pode-se tornar
instrumento na luta entre ideologias deveria ser mais cuidadosamente analisado.
No livro Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, de Antonio Enrique
Perez Luno — por muitos considerado um livro classico sobre direitos humanos
- hé, no capitulo 8, uma passagem muitas vezes citada sobre a dignidade
humana. Perez Lufio apresenta a dignidade humana como principio fundador
e valor basico dos direitos humanos e acentua sua importancia nas relagoes
sociais do seres humanos. Segundo Perez Lufio, o principio de dignidade
humana limita a esfera individual de cada um, estabelecendo um miminum
invulneravel: funcao importante em caso de colisdo entre direitos fundamentais
de varios individuos. De outro lado, constitui, também, num sentido positivo, o
pleno desenvolvimento da personalidade de todos os individuos?®.. Perez Luno
inspira-se em dois autores alemaes. Surpreendentemente, sao dois autores
totalmente antagdnicos. A exposicao de Perez Lufio se apresenta como uma
convergéncia das concepgoes do liberal Werner Maihofer e do comunista Ernst
Bloch. Maihofer, membro do partido liberal, de 1974 até 1978, era ministro do

0 Ibid.
31 PERES LUNO, A. E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, 52 ed. Madri: Técnos,
1995, p. 318.
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interior da Reptblica Federal da Alemanha, posicdo em que sempre devia
colaborar com o ministro da justiga. Ernst Bloch na posicao de ministro da justica
- hip6tese inimaginavel para um alemao — teria, com certeza, empregado todas
as suas forcas para modificar o rumo da justiga alema conforme as suas idéias de
direitos humanos e da dignidade da pessoa humana. Na reconstrucao de Perez
Luno, as divergéncias ideolégicas dos dois tedricos passam despercebidas. Na
realidade politica, no entanto, o principio da dignidade humana nao esta acima
da luta ideolégica, pelo contrério, ele se utiliza como arma nessa luta.

A qualificacdo de um conceito avaliador como principio supremo e
absoluto quase sempre, necessariamente, leva a uma série de argumentacoes
pseudo-objetivas e a pseudo-legitimacodes. Isto pode ser verificado pela anélise
das listas de comportamentos caracterizados como violagdes do principio de
dignidade humana. Como nao se pode simplesmente “deduzir” do principio
de dignidade de textura aberta todos os atos contrarios a ele, é inevitavel que se
recorra, para identificar tais atos, a ideologias ou concepcdes metafisicas. Nao
é de se surpreender que, no Brasil, cuja cultura é tdo fortemente impregnada
pela religido, um jurista simplesmente recepciona, no seu livro sobre o Principio
Constitucional da Dignidade da Pesson Humana, a posicao da enciclica Gaudium et
Spes. Acontece no livro de Ferreira dos Santos. Contraria a dignidade humana:

tudo quanto se opde a vida, como seja toda a espécie de homicidio,
genocidio, aborto, eutanasia e suicidio voluntario; tudo o que viola
aintegridade da pessoa humana, como as mutilagoes, os tormen-
tos corporais e mentais e as tentativas para violentar as proprias
consciéncia; (...) as condigdes de vida infra-humanas, as prisoes
arbitrarias, as deportagoes, a escravidao, a prostitui¢do, o comér-
cio de mulheres e jovens; e também as condigdes degradantes de
trabalho, em que operarios sao tratados como meros instrumentos
de lucro, e ndo como pessoas livres e responsaveis®.

Um jurista que, humildemente, torna-se escravo da teologia! Ferreira dos
Santos poderia apoiar-se no fato de esta lista, geralmente, estar em conformidade
com as concepgdes normativas da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Os resultados, no tltimo capitulo, mostram que esta convergéncia entre
a enciclica e a Magna Carta, de fato, ¢ um ponto crucial da exposi¢do do autor.
Ferreira dos Santos dispensa-se de qualquer anélise critica. Ele ndo toma em
consideracao, por exemplo, a idéia de uma possivel legalizacdo da eutanésia
passiva: ndo discute a questao de saber se pelo principio de dignidade humana
nao se pode justificar a renfincia a futuros esforgos terapéuticos quando um
paciente, em fase terminal, ndo agiienta mais o sofrimento e prefere morrer.

Uma tentativa muito séria e bastante eficaz de operacionalizar o
principio de dignidade humana para a pratica juridica é a proposta de
Gunter Diirig, comentador reconhecido da Lei Fundamental da Reptblica
Federal da Alemanha. Inspirando-se no pensamento kantiano de que “o

2SANTOS, E op. cit. p. 97.
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homem néo pode ser utilizado unicamente como meio por nenhum homem
(nem por outros, nem sequer por si mesmo), mas sempre a0 mesmo tempo
como fim, e nisto consiste precisamente sua dignidade (a personalidade)”?,
Diirig conclui que tratar o homem como coisa é contrério a sua dignidade.
Segundo Diirig, o significado exato do artigo 19, inciso I, da Lei Fundamental
“adignidade do homem é intangivel” consiste na estrita repulsao de qualquer
coisificagdo do ser humano. Essa idéia densificou-se depois na chamada
“Objektformel” (“férmula do homem-objeto”), que fortemente influenciou
o Supremo Tribunal da Alemanha.

Aplicando essa férmula, geralmente se identificam uma série de praticas
como violagdes da dignidade humana (das quais ai s6 alguns exemplos que
sdo suficientes para nosso objetivo): determinadas penas estatais como pena
de morte; prisdo vitalicia sem possibilidade de libertacdo antecipada por via
de perdao judicial; penas cruéis, como, por exemplo, reclusdo em cela isolada;
certos meios interrogatérios no processo penal, assim como a utilizagdo do
detector de mentiras, tortura. Contudo, ndo s6 praticas estatais, mas também
atos individuais podem violar a dignidade humana e, nesses casos, é tarefa
do Estado protegé-la eficientemente por normas de sangio e sua aplicagéo.
Consideram-se atos atentatérios contra a dignidade, sobretudo: agressoes a vida
ou honra das pessoas, proclamacdo de 6dio ou de violéncia contra individuos
ou grupos de populagéo.

No contexto de sua aplicacdo pelos tribunais, entretanto, evidenciam-se,
também, os limites dessa férmula. Ja aidéia de Kant ndo é sempre adequadamente
compreendida. Ao passo que Kant formula que o homem nao pode (deve) ser
unicamente utilizado como meio, em publicagdes juridicas, as vezes, pode-se ler
que nunca deve ser utilizado como meio. Talvez esse mal-entendido se explique
pelo fato de que, pela férmula de Diirig, ndo somente se recusava a coisificagio
do homem, mas também sua instrumentalizagio. Essa interpretagdo nao é
somente uma interpretacao errada da idéia kantiana, mas resultam dela também
conseqiiéncias absurdas. Quando necessitamos dos servigos de um motorista de
taxi, de um eletricista ou de um pintor em nossa casa, utilizamos esses individuos
como meios (ou “instrumentos”) e eles, por sua vez, oferecem-se como meios.
Razoavelmente, a idéia kantiana s6 pode significar que, ao utilizarmos os servicos
de tais individuos, ndo devemos trata-los desrespeitosamente, mas considera-los
como pessoas com suas proprias finalidades, titulares de dignidade. Os maus
tratos que Michelangelo, pintor da ctipula da Capela Sixtina, sofreu do papa Julio
II - e qualquer outro tipo de mau trato — ultrapassam a coisificagao assim como a
instrumentalizacao. Nao se maltratam coisas e instrumentos, mas sé seres vivos
capazes de sentir dor fisica e psiquica. Dizer que um sadico utiliza pessoas como
“meios” para satisfazer seus desejos perversos ja é uma minimizacao do grau de
ilegitimidade de tais tipos de atos.

®KANT, L. op. cit (1968), p. 462.
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Na jurisprudéncia, a aplicacdo da férmula “homem-objeto”, as vezes,
resulta em acérddos esquisitos que mostram nao somente um discernimento
duvidoso dos tribunais, mas também o status problematico da dignidade
humana como principio, visto que, frequentemente, a ele se refere para justificar
opinides morais particulares. Em 1982, o Tribunal Administrativo Federal da
Alemanha proferiu uma sentenga contra a admissao de “peep shows” (exibicao
de mulheres nuas vistas através de um orificio). O tribunal argumentou que
tais shows sdo contrarios a dignidade das mulheres que deles participam, pois
exigem delas um papel humilhante, tornando-as em objetos. A argumentagao
seria compreensivel se a lesdo da dignidade humana consistisse no fato de as
mulheres serem feitas objetos comerciais dos interesses sexuais dos homens.
Se esse argumento for considerado valido, todos os servigos sexuais, incluindo
a prostitui¢do, deveriam ser proibidos como contrarios a dignidade humana,
indiferente se forem oferecidos por mulheres ou homens. A argumentacao
do tribunal sé acentuou o fato da “coisificacdo” das mulheres dentro de um
“processo comercial automatizado”, sugerindo que tais shows se distinguiam
“fundamentalmente” dos programas de striptease em que “a situacao pessoal-
subjetiva” das mulheres permaneceria intocada®.

Hoerster, na sua critica a esse acérdao, compara os peep shows, em primeiro
lugar, com o esporte dos pugilistas, dos corredores de férmula 1 e dos artistas
que, em frente de uma massa anoénima, arriscam satide e vida. Em segundo
lugar, compara esses shows com concertos de rock, em que uma massa andnima
estd sendo envolvida numa orgia atordoadora, de modo que ouvintes jovens
estdo colocados num estado de éxtase abulico.

Essa comparacao leva Hoerster a questionar se, numa sociedade mais
ou menos esclarecida, vida e satide nao poderiam ser aspectos de dignidade
humana com mais alto grau de aprovagao do que a recusa de certas formas de
satisfagao sexual. E ainda pergunta se é completamente absurdo sentir aquela
perda de identidade que os participantes de concertos de rock sofrem como mais
repugnante do que a excitagao sexual durante um peep show, que, normalmente,
s6 dura um minuto®.

O grau do dissenso acerca da adequada aplicacdo do principio de
dignidade é muito mais alto do que aparece na literatura juridica brasileira.
Até no modo de recepcionar a concepgao kantiana, sempre presente na
argumentacdo juridica, ja se evita a andlise das divergéncias das atuais
convicgdes normativas em comparacao com as convicgdes de Kant. Se essas
divergéncias forem examinadas, esclarecer-se-ia o fato de que sdo, sobretudo,
valorizagdes circunstanciais, mudando de época a época, que freqiientemente
determinam os juizos acerca das praticas que correspondem ao principio da
dignidade humana em contraste aos atos que contrariam esse principio.

%*HOERSTER, N. op. cit. p. 95.
31Tbid., p. 96.
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Atualmente, prevalece a conviccdo de que o principio de dignidade
humana implica a desaprovacdo da pena de morte. Para Kant, porém, a pena
de morte é completamente compativel com a dignidade da pessoa humana.
Segundo a teoria kantiana, é o principio de igualdade que determina espécie
e grau da pena:

O mal imerecido que fazes a outro de teu povo o fazes a ti mesmo...
se 0o mates, matas a ti mesmo... S6 a lei de talido (ius taliones) pode
determinar, de modo seguro, a qualidade e a quantidade da pena,
porém, bem entendido, com a condigao de ser apreciado por um
tribunal (nao pelo juiz privado): todos os demais principios de
punicao sdo oscilantes e ndo podem concordar com uma justica
pura e estrita, devido as consideragoes estranhas que com eles se
misturam?®.

Segue-se dai:

Se o criminoso cometeu um assassinato, ele também deve morrer.
Nao ha nenhum equivalente que satisfaca a justica. Nao existe
equivaléncia entre uma vida, seja ela a mais penosa possivel, e a
morte, por conseguinte, tampouco ha igualdade entre o crime e
a represélia a nao ser pela morte do culpado...Mesmo se a socie-
dade civil, com o consentimento de todos os seus membros, se
dissolvesse (como se, por exemplo, um povo que habitasse uma
ilha se dedicasse a abandona-la e a se dispersar por toda parte do
mundo), o tiltimo assassino preso deveria ser executado para que
cada qual receba o que merecem seus atos e para que o crime do
homicidio nao recaisse sobre o povo que descuidasse da imposicao
dessa punigdo: porque entdo poderia ser considerado como cim-
plice de tal violagdo ptuiblica da justica¥.

Opinides igualmente rigidas ainda hoje sobrevivem na populagao. Outras
posicoes tomadas por Kant poucas pessoas ainda poderiam aceitar. Encontra-se
em Kant a palavra estranha de “suicidio parcial”. Escreve Kant:

Privar-se de uma parte integrante como 6rgao (mutilar-se), por ex-
emplo, dar ou vender um dente para implanta-lo na mandibula de
outrem, ou deixar praticar consigo a castragao para poder viver com
maior conforto como cantor, etc., faz parte do suicidio parcial®.

Se uma pessoa se decidisse a doar um rim para seu irmao que necessita
desse 6rgdo para sobreviver, o doador, segundo Kant, cometeria um ato de
“suicidio parcial” e com isso uma lesao a sua dignidade humana.

Quem hoje teria a idéia de que se ajoelhar em frente de imagens de
santos é um ato pelo qual tal pessoa devota viola sua dignidade? Afirma,
porém, Kant:

%KANT, L. op. cit. (1968), p. 332.
7Ibid. p.333.
*Tbid, p. 423.
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Ajoelhar-se ou prostrar-se, ainda que seja para manifestar desse
modo a veneracao pelos objetos celestes, é contrario a dignidade
humana, como também invocéa-los em presenca de imagens, visto
que neste caso vocés ndo se humilham ante de um ideal que sua
propria razao lhe apresenta, mas ante de um #dolo, objeto fabricado
por vocés¥.

Nao se pode dizer que essa posicao ndo seja uma conseqiiéncia do
purismo racionalista de Kant. Até poderia ser defendida como conseqiiéncia
inevitavel desse purismo rigoroso. De outro lado, é bem provével que seja
também um certo anti-catolicismo, proveniente da educacéao piestista que Kant
tinha recebida, que se manifesta nessa afirmagdo. Com certeza, um fiel kantiano
consideraria inaceitavel (até contra a dignidade humana) qualquer forma de
catolicismo popular.

Aqui, ndo se defende nenhuma dessas opinides kantianas. A elas fazemos
referéncias s6 para apontar para o tipo de ecleticismo que determina a utilizagao
da teoria kantiana no Direito: desconsidera-se tudo aquilo que nao esta de
acordo com o clima das atuais conviccoes normativas. O ecleticismo como tal
aqui nao é objeto de critica. Nunca podemos aceitar todos os ensinamentos
tradicionais. Pelo contrdrio, advogamos por uma anélise critica das teorias
classicas. Problematico, porém, é um ecleticismo que, sem argumentos,
dogmaticamente se refere a partes especificas da teoria de um autor (ou da
tradigao inteira), negligenciando as partes mais incomodas, sem nenhuma
justificagao. Ainda mais grave é o seguinte: as idéias positivamente selecionadas
aparecem na roupagem de uma objetividade incontestavel, como se, agora,
a nossa maneira de utilizar principios absolutos (deixando “a janela para a
metafisica aberta” para entrarem principios absolutos e incontestaveis) nao fosse
impregnada pelo relativismo das opinides morais de nossa época.

Uma das mais repugnantes aplicacdes de um principio absoluto, principio
da sacralidade da vida humana, pela jurisprudéncia foi realizada recentemente
na Alemanha®. Depois de um exame falho das vias respiratdrias (erro médico),
uma menina de quatro anos caiu em coma vigil. Ela nao falava mais, ndo se
comunicava com as pessoas. Havia sinais de vida, sim, sinais extremamente
fortes: espasmos e gritos de dor que acompanham os pesadelos da mae até
hoje. Os sedativos falharam. A crianga foi submetida a tratamentos em varios
hospitais especializados, inclusive a cirurgias. O estado dela ndo melhorou; os
gritos de dor continuavam. Quando perceberam que nao havia mais melhora
possivel, os pais decidiram que os tratamentos e as medidas de prorrogacao da
vida de sua filha ndo deveriam continuar. O chefe do setor pediatrico no qual ela
estava internada fez intercalar as autoridades estatais. Um tribunal desapossou
aos pais, parcialmente, o poder patrio, interditando-os de levé-la para casa.
A crianga ficou no hospital, e as “torturas” continuavam. Finalmente, depois

¥1Ibid, p. 436s.
% Caso relatado pela revista alema Der Spiegel, n. 42, de 15 de outubro de 2007.
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dez meses de luta, o Tribunal Estadual Superior de Hamm (Westfalia) decidiu
em favor da demanda dos pais. No dia 4 de julho de 2007, os pais levaram a
filha para casa, onde o médico da familia devia acompanhar a fase terminal
da crianga. O litigio ainda nao terminou. No dia 7 de julho, os pais receberam,
pelo fax, a noticia de que o Supremo Tribunal da Alemanha, de novo, tinha-lhes
desapossado o poder pétrio. Tarde demais: a crianga ja tinha falecido.

As cartas de leitores da revista, publicadas na edigdo de 29 de outubro
de 2007, foram unanimes na manifestagdo de horror sobre esse rigorismo da
jurisprudéncia (exceto o acérdao do Tribunal Estadual Superior de Hamm).
“Quem nos protege de tais juizos?”, perguntou um dos leitores.

Perguntamos nés: Qual é a metafisica que nos protege dos principios
absolutos? Quem nos protege dos principios absolutos?

CAVETE PRINCIPIA ABSOLUTA!!
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