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Resumo

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana foi recepcionado nos Estados
democraticos como pilar de todo o edificio constitucional apds as atrocidades ocorridas na
Segunda Guerra Mundial. Apesar de sua importancia, o preenchimento de seu conteudo juridico
permanece envolto em incertezas. Trata-se de um conceito aberto e inclusivo, avesso a defini¢des
limitantes. Nao obstante, a delimitacdo de seu contetdo ndo pode dispensar o apelo a autonomia e
autodeterminacao individual no desenvolvimento da propria personalidade, tal como se
exemplifica em casos de estudo extraidos do Direito de Familia. Uma de suas importantes
dimensdes € limitar ou fundamentar o ativismo judicial, o qual pode encontrar legitimagdo nas
tarefas que cabem originalmente ao legislativo.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Principio da dignidade da pessoa humana. Conteudo
juridico. Autonomia e autodeterminagao. Ativismo judicial.



Abstract

The constitutional principle of human dignity was accepted in democratic States as a pillar of the
entire constitutional structure after the atrocities that occurred in the World War II. Despite its
importance, the completion of its legal content remains shrouded in uncertainty. It is an open and
inclusive concept, averse to limiting definitions. However, the delimitation of its content cannot
dispense with the appeal to individual autonomy and self-determination in the development of
one’s own personality, as exemplified in case studies drawn from Family Law. One of its
important aspects is to limit or base judicial activism, which can find legitimacy in the tasks that
are originally the responsibility of the legislature.

Keywords: Constitutional Law. Principle of human dignity. Legal content. Autonomy and self-
determination. Judicial activism.



ADVERTENCIAS

A autora escreveu segundo o acordo ortografico que vigora desde 2009, no Brasil, mas as
citacdes mantém o texto original. Assim sendo, as designagdes e as citagcdes ipsis verbis de
passagens de obras ou publicacdes periddicas escritas na lingua portuguesa de Portugal ou na do
Brasil que ndo observem o acordo ortografico dos respectivos paises (ou respeitando o acordo de
ortografia vigente a altura da sua producgdo) foram reproduzidas, por razdes de fidedignidade,
conforme as regras utilizadas pelos respectivos autores, pelo que ndo serdo convertidas para as
convengdes de ortografia ora vigente.



SUMARIO

INTRODUGAQ........ooiiiiiiiiiee et 9
CAPITULO I - CONTORNOS SOBRE A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.............. 13
1 - Panorama da historia da dignidade no mundo ocidental.............cccceeeviiiiniiieiiiieiiiiiee e, 13
1.1 - A fOrmula de KAnt..............cccooeuieiiiiiiiiieeiieeee ettt st nan e e 20

1.2 - A dignidade da pessoa humana pos-Segunda Guerra mundial....................ccccoueeuen... 22

2 - Referéncias as teorias que buscam o fundamento da dignidade da pessoa humana............. 24
2.1 - Teoria do dote ou da dAdiVa...................cccccoeveiiiieiiiaiieiieeeeee et 24

2.2 - Teoria da PUESTAGAO.........cc.ueeeeeeeeieeeeieeeeieeeeeeeeteeetteesaeeesseeesaeeessseesnsseeensseeaeeennnseeens 26

2.3 - Teoria do reCONNECIMENLO. ..............ccccoeueeeieiieieeee ettt 27

3 - A recepcao da dignidade nas constituicoes alema, portuguesa e brasileira................... 29
3.1 - Na ConstituicGo da ALCMANAG. ...............cocovvvueeeeiiieiiieeeiiieeiiiei et 32

3.2 - Na Constituicao de POFtUZAL...............ccccccueeeieeiiiiieiieeiieeeie ettt aae e 36

3.3 - Na COnstituiCAo dO BrASIL................ccooveeeieeieeeeeeeieeeeeeeieeeeeeeeeeeeeiee e eeee e e eenaees 40

3.4 - Da delimitaCao do [eMA....................cccoueeeeeeieeeeeeeieeeeeeeeeeeeieee e eeete e e e 42

CAPITULO II - DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE,

AUTONOMIA E AUTODETERMINACAOQ.............ccocovirriiieieiniesieeeesiesesseess s 43
I — BUreferenClal......c.ooiiiiiiiiiiiic e e s 46
2 - Recurso ao principio da dignidade humana............cccoooeriiiiiiiiiiniineeeeeeee 51
3 - A dignidade como garantia a um minimo de direito fundamental...............ccccocceeriiennnnnnn. 54

CAPITULO III - O CASO EXEMPLAR DA RELACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA

HUMANA COM O DIREITO DE FAMILIA........ooooiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 60

1 - A evolugao das familias............cooouiiiiiiiiiiiii e et 61

2 - Evolugao juridica da familia no Brasil € em Portugal..........c.ccccceviiiiiiiiiiiiiieeeeee e, 63
CAPITULO IV - O ESTADO DEMOCRATICO LIMITADO PELO DIREITO.................. 76

CAPITULO V - A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO GARANTIA DE
DIREITOS E LIMITES AO ATIVISMO JUDICIAL............occiiiiiiiiiiieeeeee 81



1 - Eficacia pOSItIVA € NEEALIVA....ccueieriiieeiiieeiieeiteeeieeeeite e et e et eeestee et eeeaaeeesaeeenssaeeeeeennnnees 83

2 - Linhas sobre 0 ativismo JUdIiCial..........cccoeriiiiiiiiiiiiiieieeieee e 86
3 - Linhas sobre a judicializaga0 da politiCa..........ccierieriiiiiiieiieiie et 90
4 - A dignidade humana como limite € incentivo do ativiSImMO.........cc.eeevvveeeiieeeniieeeesiieeee e 93
5 - Densificagao do CONLETAO. .......cooouiiiiieiiiie e et e e e e e e e areeeeeaas 97
6 - Da pessoa INAIVIAUAL.........oouiiiiiiicie et s e e ree e seaee e 100
7. A (1)mutabilidade de VAlOTeS..........cccuiiiiiiiiiiececcee et sree e 104
CONSIDERACOES FINAIS..........coooiiiiieeeieeeeeeeeeeeeeee oo s essena s 112

REFERENCIAS..........ooooiiioiioeeeeeeeeeee e 118



INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana como limite e fundamento do ativismo judicial ¢ uma das
relevantes dimensdes juridicas em que o principio pode se apresentar. Isto significa que esse
carater ¢ o fundamento e o limite orientador da ordem ou sistema de direitos fundamentais que
funciona como unidade normativa-valorativa'.

A dignidade ¢ um conceito presente em quase todas as constituicdes nos Estados de
Direito. Embora expresso nos textos normativos, ha divergéncias juridicas quanto ao seu
conteudo. Ele ¢ avesso a claridade, parecendo se obscurecer na medida em que se aprofundam os
estudos para o desvendar’. Ndo obstante, admite-se a possibilidade de uma delimitagdo negativa
de seu contetdo normativo autdnomo, tendencialmente consensual, em um espago de pluralismo
razoavel’, mediante a identifica¢do dos atos que violam a dignidade.

Talvez a dificuldade para esclarecer o conceito resida no fato de a dignidade da pessoa
humana tratar mais de expressar um conjunto de problemas morais ao invés de propor uma
técnica para os resolver®.

Assim, no ambito deste estudo, pretende-se abordar o seu sentido e extensdo, com a
inten¢do de ser peso e contrapeso da atividade dos julgadores, a fim de obter uma compreensao
coerente desse conceito. Ao mesmo tempo, procura-se evitar que a dignidade da pessoa humana
se torne uma reserva de equidade, ou seja, uma defini¢do vaga que os julgadores utilizam
livremente para decidir casos dificeis, adotando um sentido arbitrario, guiado por valores e
sentimentos pessoais — o que ¢ inadmissivel em um Estado de Direito.

Desde os primoérdios da civilizagdo®, os seres humanos tém garantido sua sobrevivéncia
gracas a interacdo. A solidariedade humana sempre esteve presente na sociedade. Todavia, dada a
diversidade de comportamentos, surge o Direito para garantir a ordem da vida em comunidade —

através de normas, atos, decisdes, objetivos, vontade, sistema de pensamentos e ideias, ordem®.

1 Andrade, 2019, p. 97.

2 Alexandrino, 2010, p. 13-14.

3 Novais, 2018. v. 2, p. 67-98.

4 Sobre o assunto, consulte José de Melo Alexandrino (2010, p.13-14). Para esclarecer a abrangéncia e a
caracterizagdo da dignidade, ¢ preciso delimitar o plano valorativo e o normativo, ou seja, 0 campo axiologico, da
dignidade considerada como um valor moral, e o campo normativo, da positivagdo da dignidade como principio
juridico nas Constitui¢des. (Miranda, 2018).

5 A antropdloga Margareth Mead considera um fémur fraturado e cicatrizado como o primeiro sinal de civilizagdo
ha 15 mil anos. Alguém alimentou, levou para um lugar seguro esse sujeito para que pudesse sobreviver e se
recuperar, sem que fosse uma presa facil para outros predadores.

6 Moncada, 1955, p. 377.
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A dignidade insere-se nesse contexto de identificagdo do ser humano relacional, cujos
pares sao livres e iguais em dignidade e direitos, conforme a Declaragdao Universal dos Direitos
Humanos de 1948.

Por sua vez, o ativismo judicial mostra-se apto a discussdo das tarefas e limitagdes do
Poder Judiciario, sendo um tema contemporaneo e polémico. Como tal, possibilita analisar
cientificamente a dignidade da pessoa humana como balizadora das fungdes dos poderes de
Estado, em especial do Poder Judicidrio, bem como da relagdo entre particulares num contexto de
diversidade.

A metodologia da pesquisa desta dissertacao esta pautada na revisdo bibliografica sobre o
tema, bem como na analise de decisdes judiciais da Corte Suprema que dao sentidos diversos ao
mesmo principio.

Com o intuito de alcangar esse objetivo geral, a dissertacdo esta estruturada da seguinte
forma.

A construcao deste estudo inicia com um panorama multicultural do conceito de
dignidade humana ao longo da histdria até a recepgao constitucional do principio no pds-Segunda
Guerra mundial. Ha referéncia as teorias do dote ou da dadiva, da prestacdo e do reconhecimento,
as quais contribuem para fundamentar o preenchimento material do conceito e o sentido da sua
previsdo na Constituicdo. Como se vera, o bem juridico protegido ¢ a solidariedade. Ha um
sentido relacional na concepcdo juridica da dignidade, na medida em que ¢ através da
comunicac¢do que os individuos se reconhecem como mutuamente dignos dos mesmos direitos e
deveres.

Logo ¢ feita uma breve descri¢ao sobre a entrada em vigor do principio da dignidade da
pessoa humana nas constituigdes alema, portuguesa e brasileira, respectivamente em 1949, 1976
e 1988, no artigo 1° do texto de cada Carta, explicitando a sua relevancia. Demonstra-se que, com
a derrubada do regime antidemocratico, o principio se apresenta organicamente articulado com a
vontade do povo, avido em recompor a humanidade abalada na Segunda Guerra Mundial; o
principio passa a dar uma unidade de interpretacdo juridico-constitucional ao sistema de direitos
fundamentais’.

O segundo capitulo aborda a autonomia e autodeterminagdo como atributos do ser

humano para desenvolver sua personalidade e constituir familia, sem os quais podera haver lesdao

7 Andrade, 2019, p. 45.
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a dimensao da dignidade da pessoa humana como sujeito. De acordo com o que sera apresentado,
a dignidade pressupde a autonomia, em relagdo ao Estado e a particulares®, imprescindivel a ndo
instrumentalizacdo do individuo. Havera ou ndo ofensa ao principio de acordo com a postura
mais liberal ou social do Poder Publico.

Dando continuidade, se apresentara a relagdo do principio dos principios com o Direito de
Familia, conforme evolucao juridica da constituicdo dos nucleos familiares em Portugal e no
Brasil até os dias de hoje. Quais as formas de familia protegidas pelo Estado? Até onde ¢ possivel
avancar sem atingir a liberdade individual ou a dignidade?

A partir disso, se abordara acerca do Estado Democratico limitado pelo Direito, como
ultimo reduto capaz de impedir limitacdes a liberdade individual. Em outras palavras, no Estado
Democratico de Direito deve prevalecer a vontade da maioria, a qual também est4 limitada por
um conjunto de valores, cujo pilar ¢ a dignidade da pessoa humana, a qual submete a todos, entes
publicos ou particulares.

O ultimo capitulo aborda o contetido juridico do principio da dignidade da pessoa humana
como fomento e limite do ativismo judicial. Como restara dito, o instituto serve de ferramenta
hermenéutica para determinar o sentido normativo dos direitos fundamentais, bem como de
parametro para orientar solu¢des nos casos de colisdes. Nesta dimensdo, a dignidade determina
que o Estado respeite, proteja e promova os direitos fundamentais, limitando a atuagdo dos
particulares e do proprio Poder Publico ou determinando um agir que garante a plenitude da
dignidade para todos. A dignidade é defensiva e prestacional’, podendo assim legitimar ou eivar
de inconstitucionalidade o ativismo judicial, em um contexto de judicializa¢dao da politica. Nao se
pactua que haja reducao das garantias constitucionais, somente ampliagao.

A Constituigao sustenta a irredutivel individualidade e subjetividade de cada ser humano,
em oposicdo a uma concepcdo objetivista, advinda da universalidade do espirito de Hegel, ou
abstrata kantiana'®. Na tensfo entre a dignidade e a separacdo de poderes, vence a dignidade.
Deste modo, o ativismo pode se mostrar constitucional ou ndo. Importa que ndo seja aplicado
como um algoritmo.

Finalmente, o que se persegue ¢ resolver as seguintes indagacdes a fim de concluir se o

principio da dignidade da pessoa humana serve de limite ou fomento ao ativismo judicial em

8 Miranda, 1999, p. 476.

9 Sarlet, 2015, p. 36-37, 97, 192, 1148, nota 116 (2.2. A nocdo de dignidade da pessoa na perspectiva juridico-
constitucional: tentativas de aproximagdo e concretizagio).

10 Otero, 2007, p. 31.
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determinado caso concreto. E uma questio de violar os direitos fundamentais ou é uma situagio
que atinge o principio da dignidade? E somente uma situagdo que fere o principio da igualdade
ou fere a dignidade? Trata-se de violar o direito fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade ou o principio da dignidade? E apenas uma situa¢io de violagio da autonomia ou
um caso que atinge a dignidade?

Se afetar o direito sem uma gravidade maior que transpasse a ja prevista, trata-se de violar
o direito fundamental. Contudo, se vai além, fere a dignidade, sendo algo mais grave. Neste
sentido, o nucleo essencial do direito fundamental deve ser ofendido para atingir a dignidade.
Para desvendar, ¢ necessario perquirir de forma transparente a respeito dos reais conflitos de
necessidades e interesses.

Inobstante, nos casos de Direito de familia levados a indagacdo do Judicidrio, as familias
homoafetivas e simultdneas merecem prote¢do do Estado sem prévia previsdo legislativa?
Importa saber se ha inconstitucionalidade por violagdo da dignidade? Por agdo ou omissdo? O
que nao pode ¢ se tratar de argumento retdrico, tampouco “fechar” o principio da dignidade da

pessoa humana.
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CAPITULO I - CONTORNOS SOBRE A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

1 — Panorama da historia da dignidade no mundo ocidental

A margem do conteudo juridico da dignidade da pessoa humana ¢ definida sem exatidao.
Se assim nao fosse, compreender-se-ia a dignidade humana com uma orientagdo fechada, o que
presume que a Constituicdo, ao adotar tal conceito, teria acolhido uma visao particular do
principio, em detrimento de outra ndo consensual e mais controversa''.

Todavia, o que se pretende hoje em dia em uma sociedade aberta, como ¢ o Estado
Democratico de Direito, € justamente o contrario. Busca-se definir um principio da dignidade da
pessoa humana sobre o qual a ordem juridica possa repousar, dotado de um conteudo aberto,
inclusivo e dindmico'. Para tal, ha uma tendéncia consensual sobre o seu significado, em que,
dentro de um pluralismo razoavel, em um determinado tempo, os individuos possam se
identificar ou ver",

Dito de outra forma, definir um conteudo categérico para a dignidade ¢ o mesmo que
fechar as portas para a sua compreensdo, uma vez que nio se trata de uma ciéncia exata. E certo
que compreender o seu conteudo torna mais eficaz a sua aplicagdo. Por isso, a etimologia — o
legado historico, politico, filosofico e religioso — serve de instrumento para descobrir se ha
inconstitucionalidade por ofensa ao principio supremo, conteido que interessa ao Direito, pois

14 15

fortalece a base do conhecimento. E de especial importancia nos hard cases™ °, nos quais ¢é

dificil identificar se uma justica minima esta sendo preservada.

11 Novais, 2018, v. 1, p. 24.

12 Canotilho, 2012a, p. 180-181.

13 Novais, 2018, v. 2, p. 79-87.

14 “When a particular lawsuit cannot be brought by a clear rule...”. (Dworkin, 2002b, p. 81) (“...he should therefore
decide hard cases with humility”. (Dworkin, 2002b, p. 130). O termo hard case (caso dificil), criado por Dworkin,
diz que se deve utilizar principios, e ndo argumentos politicos, para enfrentar um caso de dificil solucdo. Trata-se
de caso juridico da mais alta indagagdo. “Quando casos sdo levados a apreciagao judicial, espera-se que o juiz, ao
solucionar a controvérsia a partir dos fatos apresentados pelas partes no processo, decida o caso baseado nas
regras juridicas. Muitas vezes a resposta do Judicidrio esbarra numa indefini¢do. Nessas situagdes, as regras
juridicas ndo sdo claras ou nao regulam as questdes de fato e de direito controvertidas. Sdo os chamados casos
dificeis ou complexos (hard cases). Neles, a decisdo depende de uma interpretacdo do direito além das regras
juridicas positivadas”. (Leite; Dias, 2016, p. 150).

15 Posner defende que argumentos politicos podem fundamentar uma decisdo judicial ¢ que, em razdo da
indeterminabilidade do Direito, sard cases ndo tém apenas uma resposta certa. Por sua vez, Dworkin questiona se,
de fato, ndo pode haver uma unica resposta certa, e defende, em principio, que argumentos politicos ndo podem
servir de fundamento para decisdes judiciais. (Sobre o assunto, consulte Leite; Dias, 2016, p. 149-169).
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A importancia de analisar o panorama histdrico reside no fato de que o conceito de
dignidade, mesmo que impreciso, ¢ construido ao longo do tempo, em diferentes culturas e
localidades, e influenciado por elementos diversos. A nogdo de dignidade da pessoa humana que
temos hoje ¢ um somatdrio de caracteristicas que se sobrepuseram entre si ao longo do tempo.

A origem dessa evolugdo colabora para se entender o conceito de dignidade da pessoa
humana, pois viabiliza o progresso do pensamento cientifico frente aos limites imprecisos e
conteido desse principio que norteia a vida contemporanea dentro de uma visdo
constitucionalista.

Portanto, o sentido de dignidade estd em constante evolugdo, ou seja, passa por diversos
movimentos necessarios que aprimoram seu significado.

Partindo dessas premissas, a evolucao histdrica do significado da dignidade pode iluminar
o seu sentido. Assim, segue-se uma breve cronologia a respeito dos aspectos e influéncias
multiculturais que inspiram o principio da dignidade da pessoa humana tal como previsto hoje em
dia na ordem constitucional.

Do ponto de vista etimologico, a palavra dignidade, de acordo com o dicionario Priberam,
significa “a qualidade de ser digno, maneira de proceder que atrai o respeito dos demais, um brio,
gravidade, cargo ou titulo de grande graduagdo, honra. Trata-se de um substantivo feminino”'®.
Conforme o dicionario brasileiro da lingua portuguesa Michaelis on line, dignidade significa (i) o
modo de proceder que transmite respeito, honra, autoridade, nobreza; (ii) a qualidade do que ¢
nobre, tem grandeza moral; (iii) honestidade, honra, gravidade, autoridade; (iv) honraria, titulo ou
cargo de graduacio elevada; (v) amor-proprio, respeito a seus sentimentos e valores'’. No inglés,
dignity refere-se ao comportamento calmo, sério e controlado de uma pessoa que leva os outros a
respeita-la. E relacionada ao valor e & importancia que alguém tem, que faz com que ele se
respeite ou que outras pessoas o respeitem'®.

Do ponto de vista historico, a dignidade, tal como utilizada até o século XVIII, tem pouca
semelhanga com o principio juridico da dignidade da pessoa humana consagrada atualmente nos

Estados de Direito.

16 Dignidade. In: Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa.
17 Dignidade. In: Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa Michaelis.

18 Cambridge Dictionary. Disponivel em: <https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/dignity>. Acesso
em: 24 jan. 2023.
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Novais" afirma que existem duas dignidades: i) a dignidade romana, que se pode ter ou
ndo, ser merecedor ou ndo, adquirir ou perder em diferentes graus; ii) e a atual dignidade da
pessoa humana, que ¢ incondicional, inalienavel e inerente a condi¢do humana, e evoca a ideia de
igual dignidade. Esta ultima ¢ a dignidade enquanto valor humano, que o torna digno de uma
existéncia com valor material e espiritual, pelo fato de sua humanidade.

Em que pese essa robusta distingdo, os termos dignidade e dignidade da pessoa humana
costumam ser utilizados ora como sindnimos, ora com significados diferentes conforme o
contexto, podendo significar tanto altivez de uma pessoa quanto atributo incondicional do ser
humano, com capacidade para funcionar como principio juridico universal, o qual serd objeto do
presente estudo.

Antes disso, € preciso retornar ao significado de dignidade: a nogao de dignidade humana
ainda ¢ composta por duas ideias diferentes — a dignidade da pessoa humana e a dignidade da
espécie humana. A dignidade da espécie humana ¢ baseada no reconhecimento de que o ser
humano ¢ um ser privilegiado, que ocupa uma posi¢do superior a todos os outros seres que
habitam a Terra. A concepcdo de dignidade da espécie humana ¢ anterior a da dignidade da
pessoa humana, a qual pressupde uma faceta de igualdade™.

Sarmento®' acrescenta que a dignidade da pessoa humana compreende o reconhecimento
de que o ser humano possui uma posi¢cdo superior e privilegiada entre todos os seres vivos. Ha
diferentes motivos que originam tal diferenciacdo ou superioridade, como a racionalidade e o
livre-arbitrio e, no campo religioso, a criagdo a imagem e semelhanca de Deus. A dignidade da
pessoa humana envolve a nogao de que todos os individuos, pelo simples fato de serem humanos,
tém uma dignidade intrinseca e merecem ser tratados com consideragao e respeito.

Por sua vez, Antonio Pele afirma que o entendimento moderno da dignidade humana
tem um “alcance vertical”, que implica “a superioridade dos seres humanos sobre os animais” e,
ao mesmo tempo, um “alcance horizontal”, que consiste “na igualdade dos seres humanos entre
si, independentemente da fun¢ao que cada um desempenha na sociedade”.

J&4 Paulo Otero fala em trés dimensdes da dignidade: (i) dimensdo vertical, quando se

refere a uma espécie de valores aos quais o Poder Publico estd submetido; (ii) dimensdo

19 Novais, 2018. v. 1, p. 31-33.

20 Sarmento, 2016, p. 27-28.

21 Sarmento, 2016, p. 27-28.

22 Pele, 2004 apud Sarmento, 2016, p. 28.
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horizontal, quando o respeito a dignidade orienta todas as pessoas nas suas relagdes entre si; €
(iii) dimensdo autorreferencial, quando se refere a cada individuo perante si proprio®.

Feitas essas anotagdes, ¢ valido dizer que a histdria da dignidade humana ndo ¢ linear no
tempo e no espago. O que se pretende aqui ¢ abordar de forma genérica a evolucdo do termo
“dignidade” antes do seu reconhecimento positivo para melhor apreender o que € possivel acerca
de seu sentido.

Inicialmente, ha uma sincronicidade na Era Axial (entre 800 a.C. e 0 ano 200 a.C.), com o
despertar da consciéncia do homem sobre si mesmo na India, na China e na Grécia: o pensamento
filos6fico do homem migra de um ideario césmico para uma preocupagdo reflexiva sobre si
proprio.

Foi um periodo de extrema importancia, o qual impulsionou novas reflexdes e a busca de
outras solucdes para os questionamentos humanos a respeito de si proprio e do universo: o logos
contra o mito.

ApOs essa grande marca do pensamento humano, pode-se dizer que as raizes historicas e
filosoficas da ideia de “dignidade da pessoa humana” no mundo ocidental sdo o ideario judaico
cristdo e o pensamento cldssico, com o desenvolvimento posterior por notas de racionalizacio e
laicizagdo™.

A noc¢ao de que todos os humanos possuem igual dignidade, independentemente de
qualquer caracteristica que lhe possa ser atribuida, ¢ uma ideia moderna, enquanto a dignidade
dos humanos sobre os demais seres ¢ bem mais antiga. J& constava no primeiro livro do Antigo

Testamento, o Génesis, que o homem ¢ feito 4 imagem e semelhanga de Deus®, sem que isso

23 “O respeito pela dignidade da pessoa humana, sendo uma categoria axioldgica de vinculagdo subjetiva do Poder
(: dimensdo vertical), de todas as pessoas nas suas relagdes entre si (: dimensdo horizontal) e ainda de cada ser
humano perante si proprio (: dimensdo auto-referencial), ndo resulta de uma qualquer forma de auto-subordinacao
ao Poder, nem traduz o resultado de um simples reconhecimento juridico-positivo: a dignidade humana e o seu
respeito universal decorrem da propria natureza do ser humano como entidade racional que se impde como
realidade anterior e superior ao Estado e ao Direito”. (Otero, 2010, v. 1, p. 37).

24 Gomes, 2009, p. 24.

25 “GENESIS, 1:26-28: “26. Entio disse Deus: ‘Fagamos o homem & nossa imagem, conforme a nossa semelhanga.

Domine ele sobre os peixes do mar, sobre as aves do céu, sobre os grandes animais de toda a terra e sobre todos os
pequenos animais que se movem rente ao chdo’. 27. Criou Deus o homem a sua imagem, a imagem de Deus o
criou; homem e mulher os criou. 28. Deus os abengoou e lhes disse: ‘Sejam férteis e multipliquem-se! Encham e
subjugam a terra! Dominem sobre os peixes do mar, sobre as aves do céu e sobre todos os animais que se movem
pela terra’”. (Génesis 1:26-28).
“Tanto o Antigo como o Novo Testamento fazem referéncia ao fato de todo o ser humano ter sido criado a
imagem ¢ semelhanga de Deus, sendo, portanto, dotado de uma autonomia ética propria, de um valor proprio e
que lhe € inerente, ndo podendo ser instrumentalizado. Nessa referéncia biblica ndo podemos deixar de vislumbrar
uma certa ideia de dignidade da pessoa humana, ideia essa com um claro fundamento teoldgico”. (Gomes, 2009,
p. 24).
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implicasse que todas as pessoas eram portadoras de igual forma de dignidade. Foi no judaismo e
no cristianismo que se encontram as primeiras referéncias a valores com identidade da dignidade
da pessoa humana, em que pese as crueldades praticadas posteriormente na “Santa Inquisi¢do”,
como bem lembra Ingo Sarlet™.

Mas ndo ¢ apenas na religido que houve manifestagoes sobre a dignidade do ser humano,
embora diversas palavras ja foram utilizadas para se referir a dignidade. Conforme a classe social
a qual pertencia, o individuo era considerado mais ou menos digno, importante ou valioso.
Inexistia uma igual dignidade a todos os humanos. Tal fendmeno demonstra que, no pensamento
politico e filoséfico da Antiguidade Classica, havia uma “auténtica quantificagdo da dignidade,
no sentido de haver pessoas mais ou menos dignas®’.

Mais adiante na historia, os fildsofos estoicos™, em contraposto aos Antigos, passaram a
considerar a dignidade da pessoa humana um atributo intrinseco de todos os seres humanos®. E
nesse periodo que Marco Tulio Cicero exalta que o homem se distingue dos demais animais por
fazer uso da razdo. Em seu livro, De Officiis (Dos Deveres)™, ele traz a no¢do de que a dignidade
estd associada a racionalidade. Logo, o ser humano tem seu valor, ndo apenas por dadiva divina,
mas também pelo seu uso da razdo. Desta forma, pode melhorar seu status social por seus
proprios esforgos. Em outras palavras, ¢ possivel conquistar mais dignidade ao fazer escolhas que
levam a uma vida alinhada com os costumes morais e religiosos do seu tempo.

Segundo Cicero, o0 homem deve considerar os interesses de seus semelhantes, uma vez
que todos estdo sujeitos as mesmas leis naturais, ficando proibido que uns prejudiquem aos
outros®'. Todavia, isso ndo o impede de aceitar que pessoas fossem feitas escravas, tratadas como
“coisas”, limitando-se apenas a criticar as violéncias excessivas cometidas muitas vezes pelos

proprietarios contra seus escravos.

26 Sarlet, 2015, versio digital, cap. 2, item 2.1. Antecedentes: algumas notas sobre a dignidade (da pessoa) humana
no ambito da evolucdo do pensamento ocidental).

27 Gomes, 2009, p. 22-38.

28 Marco Aurélio, o imperador-filésofo, é um grande representante do estoicismo. Muito de seus pensamentos estio
contidos no livro Meditagées (Tradugdo Fabio Kataota. Barueri: Camelot, 2021).

29 Contrapondo-se ao pensamento da antiguidade, os estoicos entendem que todos os humanos sio dotados da
mesma dignidade, e que isso os diferencia das outras criaturas. Neste aspecto, o pensamento de Cicero, o qual
desvincula a dignidade do cargo ou da posi¢@o na sociedade, fundamenta a dignidade na “natureza humana e na
posi¢do superior ocupada pelo ser humano no ‘cosmos’”. (Gomes, 2009, p. 25).

30 “Ha uma diferenga especial entre os homens e os brutos; estes ultimos sio governados por seus sentidos,
enquanto os primeiros sdo criaturas dotadas de razdo, a qual lhes d4 um poder para descobrir as causas antes que
elas tenham produzido seus efeitos”. (Marco Tulio Cicero. De Officiis).

31 Disponivel em: <https://archive.org/details/deofficiiswithen0Ociceuoft/page/110/mode/2up>. Acesso em: 11 abr.
2023.
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A supremacia humana também foi ressaltada quatro séculos depois por Aurélio Agostinho
de Hipona, conhecido universalmente como Santo Agostinho (354-430), segundo o qual o ser
humano ¢ um animal racional, cuja inteligéncia lhe foi atribuida por Deus. Nao obstante, a teoria
agostiniana nada tem de igualitaria, uma vez que afirma que apenas alguns podem se salvar,
devido a graga divina, enquanto outros sdo hierarquicamente inferiores®.

Séculos mais tarde, Sao Tomas de Aquino (1225-1274) discorreu que a superioridade da
raca humana advém da racionalidade, e, da mesma forma que o arbitrio, teria sido presenteada
por Deus no momento em que criou o homem a Sua imagem e semelhanca. Para Aquino, a
pessoa humana ¢é a criagdo divina mais perfeita®. Falando das diferengas sociais, ele afirma que
ha uma ordem hierarquica criada pelo divino. Na sociedade, dever-se-ia aceitar que alguns
nasceram para servir, enquanto outros, para serem superiores, sendo dotados de maior poder e
racionalidade, conforme sua visdo de mundo.

Nessa €poca em que as classes sociais eram estagnadas, os direitos e os deveres de um
individuo advinham do fato de nascer em uma familia mais ou menos abastada financeiramente.
Mudangas eram raras. Normalmente, nascia-se € morria-se na mesma classe social, o que
determinava quem mandava e quem obedecia®.

Durante um longo periodo prevalece a concep¢do estamental da sociedade, na qual
predominava a desigualdade entre os seres humanos.

Quando surge o Renascimento na Europa, que se inicia no meio do século XIV,
abandona-se a visdo teocentrista, de que Deus estd no centro e ¢ a causa de tudo, em prol do
antropocentrismo, que coloca o homem no centro da vida. O filésofo humanista Giovanni Pico
della Mirandola, marcante representante do periodo, escreve o Discurso sobre a Dignidade do
Homem®, um manifesto sobre o espirito renascentista. Nesta impactante obra, ele reforca a
dignidade da pessoa humana com base na autonomia de escolha do ser humano no que tange ao
sentido que deseja dar a sua vida. Ainda, através de seu discurso Oratio de Hominis Dignitate, ele

justifica que a dignidade humana existiria ndo apenas por ser o homem feito a imagem e

32 Santo Agostinho, 2011 apud Sarmento, 2016, p. 31.

33 Tomas de Aquino, 1978 apud Sarmento, 2016, p. 31.

34 Disponivel em: <https://archive.org/details/summacontragentiO 1 thomuoft/page/82/mode/2up
<https://archive.org/details/summacontragentiO1thomuoft/page/82/mode/2up>. Acesso em: 20 abr. 2023.

35 “O Adio, nio te demos nem um lugar determinado, nem um aspecto que te seja proprio, nem tarefa alguma
especifica, a fim de que obtenhas e possuas aquele lugar, aquele aspecto, aquela tarefa que tu seguramente
desejares, tudo segundo o teu parecer e a tua decisdo. A natureza bem definida dos outros seres ¢ refreada por leis
por nds prescritas. Tu, pelo contrario, ndo constrangido por nenhuma limita¢ao, determind-las-as para ti, segundo
o teu arbitrio, a cujo poder te entreguei”. (Mirandola, 1989, p. 51-53).
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semelhanca de Deus, mas por sua natureza incompleta, ja que, mesmo sendo uma criatura de
Deus, pode definir seu destino segundo seu proprio /ivre-arbitrio®. Ele trata o homem como um
grande milagre pela sua capacidade de escolha entre equiparar-se a um animal ou elevar-se, pela
liberdade concedida por Deus.

A partir dessa época abandona-se a fundamentagdo religiosa, ligada ao paradigma da
Imago Dei*’. “A personalidade humana se caracteriza por ter um valor proprio, inato, expresso
justamente pela ideia de sua dignidade como ser humano, que nasce na qualidade de valor
natural, inalienavel e incondicionado, como cerne da personalidade do homem™®,

Todavia, em contraposi¢do a valorizagdo do individuo, surge na Europa continental um
modelo absolutista de Poder real. A realeza representa a propria divindade na Terra, com poder
soberano, absoluto, acima de tudo e de todos*’, reduzindo a liberdade e o livre-arbitrio do homem
ao seu Poder.

Porém, com o intuito de limitar tal poder do Estado, ja no século XVII, fortalecem-se as
ideias de liberdade, igualdade e propriedade — as quais eventualmente se tornam as bases do
liberalismo oitocentista®.

Samuel Pufendorf (1632-1694), perseguido e proibido na Inquisi¢do, afirma que, embora
Deus seja o autor da lei natural, € através da razdo do homem, ser inteligente e dotado de vontade,
que se revela o Direito Natural. Desta forma, sendo o individuo incapaz de sobreviver sozinho,
sem auxilio de seus semelhantes, a lei natural postula que ele deve viver em sociedade. Assim,
ele defende o conceito de que, depois de Deus, o melhor para 0 homem ¢ o proprio homem®*'.

Por sua vez, ¢ no Iluminismo que a dignidade humana atinge seu maior patamar. No
século XVIII, também conhecido como “Século das Luzes”, ocorre o movimento intelectual,
iniciado na Europa, que enaltece a razdo humana como forma de garantir o progresso para uma
vida digna. As ideias de igualdade e liberdade ganham cada vez mais espago. Os poderes
absolutos dos monarcas sdao questionados, bem como a interven¢do do Estado na economia. A

livre iniciativa ¢ defendida, e os burgueses sdo valorizados.

36 Gomes, 2009, p.25.

37 Zilles, 2012, p. 66-67 apud Sarlet, 2015, nota 31, versio digital.

38 Sarlet, 2012, p. 38.

39 Otero, 2007, v. 1, p. 133-134.

40 Otero, 2007, v. 1, p.179.

41 “a sociedade existe pelo individuo e para o individuo”. (Otero, 2007, v. 1, p. 183).
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Na sequéncia de Pufendorf”, Immanuel Kant revela a ideia de igual dignidade. Dada a
relevancia desse pensador, raiz do conceito atual de dignidade humana, cria-se uma sessao

especial.

1.1 — A formula de Kant

A nocao de dignidade de Kant ¢ produto de contribui¢des anteriores, desde a configuracdo
judaico-cristd até Samuel Pufendorf®.

Durante o Iluminismo, Immanuel Kant (1724-1804), em Fundamentag¢do da Metafisica
dos Costumes, escreve que: “No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um prego, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando
alguma coisa esta acima de todo o prego, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade™*.

O filésofo alemdo elabora a famosa tese de que o ser humano nao pode ser tratado (nem
tratar a si mesmo) como simples coisa ou objeto, nem como meio, sendo um fim em si mesmo™®.
Desse imperativo categérico kantiano advém o Principio da Humanidade®, que trata ela propria
(humanidade) como dignidade: ser tratado como um fim ¢ a raiz da dignidade humana do
individuo®’.

Para Kant, todos os seres humanos, independentemente de classe social, raca, preferéncia
politica, sdo capazes de se autodeterminarem pela lei moral, sendo dotados de autonomia®. A
ideia de dignidade como um valor absoluto e irrenunciavel, inerente ao ser humano, onde “cada

homem se pode valorar em pé de igualdade perante os demais™®; “o conceito de dignidade parte

42 No “pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII assistiu-se a um processo de racionalizacdo e laicizagdo
do conceito de dignidade da pessoa humana sem, contudo, se desconsiderar a nota de igualdade de todos os
homens em dignidade e liberdade”. (Gomes, 2009, p.25).

43 Otero, 2007, v. 1, p. 212.

44 Kant, 2001, p.77.

45 O imperativo classico ¢ o seguinte: Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”. (Kant, 2001, p.
69).

46 Nesse sentido cf.: Otero, v. 1, p. 206-208.

47 Otero, 2007, p. 209.

48 Como consignou John Rawls, para Kant, “o fundamento da dignidade ¢ a capacidade de fazer a lei universal e de
agir segundo o principio de autonomia”. (Rawls, 2005, p. 242 apud Sarmento, 2016, p. 35).

49 Otero, 2007, v. 1, p. 209.
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da autonomia ética do ser humano”. Pode-se dizer que aqui nasce a dignidade da pessoa humana
com a nog¢ao que ainda se tem hoje, através da conhecida “férmula do objeto” de Kant.

Todavia, a igualdade de Kant ¢ uma igualdade formal, ndo material. A critica mais
comum a teoria do objeto ¢ a de que os individuos incapazes ndo estdo incluidos no imperativo
categorico’' (lei “universal” sobre a moral), posto que ndo possuem autonomia de vontade para se
determinarem a si mesmo. Ademais, ndo basta ser tratado como objeto ou coisa: € preciso que o
tratamento seja humilhante, devassador da qualidade humana.

Desta feita, considerando a heran¢a de Kant, atualmente existe inconstitucionalidade
quando qualquer pessoa (acrescente-se: capaz ou incapaz), for (acrescente-se: degradada) a
situagdo de coisa ou meio para alcancar fins alheios™.

Assim, a influéncia kantiana identifica dignidade como a autonomia ética da pessoa, ou
seja, com o reconhecimento de sua independéncia e valor intrinseco de ser dotada de autonomia
moral, com um fim em si mesma, ndo substituivel ou sujeita a valor econdmico. Todavia, ¢
preciso referir que, ndo havendo degradagdo da pessoa humana e, desde que, de forma eventual e

ndo exclusivamente, o sujeito até pode servir como meio para fins alheios, nos atos da vida

50 A dignidade tem na autonomia do humano, face a sua natureza racional, o seu fundamento. A autonomia da
vontade ¢ uma faculdade do individuo de se autodeterminar. Nesse sentido cf.: Gomes, 2009, p. 25.

51 “Se muestra que la originalidad de la ética kantiana estd determinada por su universalismo, su alta apreciacion de
la autonomia del individuo y el estricto desinterés de actuar éticamente. Se explica que el imperativo categorico es
un legislador interno, cuyas ordenes liberan de la sumision ciega a las demandas externas y a los impulsos
personales”. (Malishev, 2014, p. 9).

52 Conforme o professor Jorge Reis Novais, a dignidade é violada quando a pessoa, aqui entendida como qualquer

pessoa, ndo apenas a dotada de capacidade de autodeterminagio moral (como para Kant), é degradada a mero
objeto da agdo do Estado. Ha desrespeito a dignidade quando, de forma intencional ou negligente, a coisificagdo
da pessoa seja de tal sorte a ponto de ndo a considerar como sujeito autonomo e fim em si e seja degradada a
condi¢do de algo fungivel, apenas instrumento ou forma de realizacdo de fins alheios. Assim usualmente
identificada como concepcao kantiana de dignidade construida pela proibi¢do da instrumentalizagcdo da pessoa, a
objektfomel nado esgota todo o sentido juridico-constitucional do conceito, mas ¢ uma dimensdo essencial da
dignidade como integridade.
Por obvio, a “férmula do objeto” ndo pode ser utilizada de forma automatica ou meramente subsuntiva, sem
atender a subjetividade e a necessaria contextualizagdo. Além da dificuldade de se determinar o que significa
utilizar a pessoa s6 como meio, ¢ importante verificar que, por um lado, uma pessoa pode ser tratada como meio e
ndo haver violagdo de sua dignidade e, por outro, pode ser tratada, atendendo sua condi¢do de pessoa, e haver
violagdo de sua dignidade. Nesse ponto, o doutrinador traz exemplos praticos, citando M. ROSEN, Dignity,
Cambridge, Mass., 2012, pags. 82 e segs., de alguém que se esconde atrds de outras pessoas em um dia de chuva
para nao ser atingido pela 4gua e lama dos carros que passam com velocidade na via de transito enquanto elas
aguardam na parada de 6nibus. No caso, a pessoa pensa nas demais apenas como meios para evitar que a lama lhe
atinja, s6 como paralamas-lamas, embora ndo viole a dignidade dessas pessoas, tampouco da propria pessoa
humana. Por outro lado, o senhorio que alcanga cobertores a seus escravos em um dia frio, ¢ ndo estd neste
particular os utilizando como meios, demonstrando até alguma preocupagdo com eles, ndo evita que a sua
dignidade seja violada, uma vez que se relaciona com eles na condi¢do de dono, que os mantém como escravos,
ou seja, impedindo que sejam tratados como pessoas, com autorrespeito e autoestima. NOVAIS, 2018b, p. 121-
122. (Knijnik, 2022, nota de rodapé 61, p. 27).
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comum, sem que haja violagdo da dignidade. Exemplificativamente, quando alguém ¢ usado
como apoio para que outro possa alcancar uma prateleira alta, ndo se ofende a dignidade de
ninguém. Também o intérprete que possibilita a terceiros compreenderem uma palestra realizada
em lingua estrangeira, em que pese estar sendo utilizado como meio de acesso ao conteudo
transmitido em um idioma ndo compreensivel a alguns, ndo é degradado como sujeito. Dessa
forma, para que a coisificagao seja violadora, deve ser feita de forma a desrespeitar a humanidade
intrinseca da pessoa, afetando sua autodeterminacao.

Na dignidade da pessoa humana pos-Kant (1770-1831), destaca-se o pensamento
hegeliano. Vale lembrar a essencialidade para Hegel do Estado como referéncia da existéncia e
esséncia do homem. De forma clara, para Hegel, o individuo apenas se realiza através do Estado,
dai transparecendo sua visdo do Estado divino. Tal entendimento transpersonalista e divinizador
do poder publico foi utilizado para fomentar o totalitarismo como forma de organizagdo
politica®, em especial, o nazismo.

A esséncia do pensamento de Hegel pode ser traduzida pelas ideias: (i) de liberdade,
realizada através da vontade humana e (ii) do reconhecimento — seja uma pessoa e respeite os
outros como pessoas. E ao reconhecer o outro que o individuo adquire igual dignidade. Dai que a
dignidade humana exige um reconhecimento de um individuo pelo outro. Finalmente (iii) a
liberdade é realizada através do Estado. E no Estado que o sujeito se realiza, o Estado é a vida

ética, ao qual 0 homem deve tudo e na qual reside a sua esséncia™.

1.2 — A dignidade da pessoa humana pos-Segunda Guerra mundial

Seguindo o raciocinio histdrico, a dignidade da pessoa humana sofre grande influéncia do
po6s-guerra. Durante a Segunda Guerra Mundial, os nazistas alemaes cometem atrocidades, em
especial, contra a humanidade do povo judeu, mas também de outras minorias como ciganos e
homossexuais. Entre 1939 e 1945, mais de seis milhdes de judeus foram exterminados pelo
simples fato de serem judeus, mesmo sem terem cometido nenhum crime que porventura
justificasse tal pena. Muitas dessas pessoas identificavam-se mais como alemaes do que como

judeus. Indiferentemente, todos foram tratados de forma desumana, torturados, submetidos a

53 Otero, 2007, v. 1, p. 219.
54 Otero, 2007, v. 1, p. 219-222.
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trabalhos forcados, mortos de fome ou de frio, ou assassinados em camaras de gas. A eles foi
retirado o direito a dignidade: perderam seu valor como seres humanos, sendo tratadas como
simples coisas ou meios para fins alheios de forma degradante™.

A grande guerra durou até 1945 com a derrota da Alemanha nazista. A resposta a tais
barbaries buscou evitar que o fendmeno desumano se repetisse. Para tal, foi necessario retomar o
ideal de igualdade, valorizar o ser humano pelo simples fato de o ser, além de fortalecer a
solidariedade, a justi¢a e o bem-estar social.

Doravante, o Direito deveria garantir os direitos fundamentais e a dignidade humana, que
estavam no centro do pensamento da humanidade™. Dai a constitucionaliza¢do do principio da
dignidade da pessoa humana em praticamente todos os Estados de Direito’’.

Dada a sua importancia, ¢ dedicado um subtitulo a entrada do principio da dignidade
humana nas Constituigdes portuguesa, brasileira e alema. A escolha recai exclusivamente sobre
tais Cartas, ja que, no caso de Portugal, a presente dissertacdo é apresentada a uma Faculdade de
Direito deste pais, ndo podendo omitir o foco no seu ordenamento. Por sua vez, o Brasil ¢ o pais
de origem da autora do presente estudo, bem como o local onde exerce sua principal atividade
como Defensora Publica do Estado do Rio Grande do Sul. Finalmente, mas ndo menos
importante, entende-se que a reagdo pds-Segunda Guerra Mundial ¢ a mola propulsora para a
positivacdo da dignidade da pessoa humana em praticamente todos os Estados de Direito. Ja a
Alemanha ¢ o pais que gerou tal catastrofe, sendo até hoje grande fomentadora de acdes que
visam (i) trazer a reparagdo possivel e (ii) evitar a repeti¢do desses atos, nada mais natural que a

incluir nesse pequeno rol.

55 “E ISTO UM HOMEM? Vocés que vivem seguros em suas calidas casas, vocés que, voltando a noite, encontram
comida quente e rostos amigos, pensem bem se isto ¢ um homem que trabalha no meio do barro, que ndo conhece
paz, que luta por um pedago de pdo, que morre por um sim ou por um nao. Pensem bem se isto ¢ uma mulher, sem
cabelos e sem nome, sem mais for¢ca para lembrar, vazios os olhos, frio o ventre, como um sapo no inverno.
Pensem que isto aconteceu: eu lhes mando estas palavras. Gravem-na em seus coragdes, estando em casa,
andando na rua, ao deitar, ao levantar; repitam-nas a seus filhos. Ou, sendo, desmorone-se a sua casa, a doenga os
torne invalidos, os seus filhos virem o rosto para ndo vé-los”. (Levi, 1988, p. 9).

56 Nesse sentido, conforme as palavras até hoje atuais de Rudolf Von Thering, o fim do Direito é a paz, e o meio
para atingi-la, a luta. Enquanto houver injustiga e tratamento desumano, ou seja, enquanto o mundo for mundo, o
Direito tera de lutar. (Ihering, 2007, p. 1-2).

57 Constituigdo francesa (1946), Constitui¢do italiana (1947), Constituigdo alema (1949), Constitui¢do portuguesa
(1976), Constituigdo espanhola (1978), Constituicdo brasileira (1988), Constitui¢do irlandesa (1990), Constitui¢ao
suica (1999), Constitui¢ao finlandesa (1999, em vigor em 2000), Constitui¢do de Sdo Tomé e Principe (1990),
Constitui¢do de Cabo Verde e Angola (1992), Constitui¢do de Guiné Bissau (1993), Constituigdo de Timor Leste
(2002), Constituicdo de Mocambique (2004), Constituigdo de Afeganistdo e Iraque (2004). (Otero, 2007, v. 1. p.
347-359).

O principio da dignidade da pessoa humana ndo estd expressamente previsto na Constituicdo francesa, porém, ¢é
utilizado o conceito de ordem publica que inclui o conteudo da dignidade.
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2 — Referéncias as teorias que buscam o fundamento da dignidade da pessoa humana

Antes de abordar o tema da previsdo expressa do principio da dignidade da pessoa
humana na Constituicdo Alema, Portuguesa e Brasileira, no pés-Segunda Guerra Mundial, vale
refletir sobre as teorias que buscam sistematizar diversas concepgoes juridicas desse principio.

Em que pese o acolhimento constitucional ser suficiente para a fundamentacao normativa
da dignidade da pessoa humana como principio que assenta o Estado de Direito, a indefinicao
que impera sobre o preenchimento material do conceito e o sentido pratico de sua recepgdo
constitucional justifica uma discussdo mais profunda. Desta forma, pretende-se contribuir para a
compreensdo do contetido normativo autdnomo que ¢é extraido desse principio basilar®®.

H4 mais de uma matriz de explica¢do. Niklas Luhmann®® tem o mérito de evidenciar pela
primeira vez a diferenca entre dois modelos conceituais distintos: a tese ontologica e a tese
funcionalista. Esta tltima é posteriormente catalogada como teoria da prestagao®. O autor, adepto
da tese funcionalista, entende que o ser humano é sobretudo ele mesmo, individuo, ou seja, que a
natureza social do homem s6 pode ser pensada posteriormente. Por maior que seja a sua
importancia, ela ¢ sempre vista apenas como uma condi¢do de seu estilo de vida, como uma
barreira ao seu autodesenvolvimento ou como uma transformacao idealista ou normativa de sua
personalidade existencial em uma personalidade boa e correta, mas ndo como esfera constitutiva
de sua propria individualidade (como: tempo € espago)®'.

Posteriormente, a catalogacdo tripartite de Hasso Hofmann (1993) ¢ a que ganha maior
destaque no mundo juridico: i) a teoria do dote, ii) a teoria da prestagdo, e iii) a teoria do

reconhecimento ou da comunicag¢do®.

2.1 — Teoria do dote ou da dadiva

Segundo a teoria do dote (Mitgifitheorie), a dignidade humana ¢ dadiva divina ou da

natureza, conforme a concepgao religiosa ou filos6fica. Dai advém a sua valia, justamente por ter

58 Novais, 2018, v. 2, p. 39.

59 Niklas Luhmann é representante da corrente ndo-ontoldgica.
60 Alexandrino, 2010, p. 21.

61 Luhmann, 1965, p. 58.

62 Novais, 2018, v. 2, p. 40.
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sido um presente do Criador ou da natureza ao ser humano, o que por si sé revela a sua
importancia. A dignidade humana ¢ vista como a propriedade ou qualidade concedida ao
individuo. De certa forma, ainda se tem nessa concepcao a ideia do homem criado a imagem e
semelhanga de Deus®.

Assim sendo, o dote ¢ percebido como um valor intrinseco de cada homem pelo simples
fato de ele ser humano. Por isso, diz-se que essa teoria tem cunho jusnaturalista ou ontoldgico. A
dignidade persiste independente da vontade, capacidade ou do comportamento do ser humano.

O dote ou valia intrinseca faz do homem um ser tnico, dotado de autonomia e capacidade
de gerir sua vida conforme decisdes proprias. Em outras palavras, essa teoria ensina que,
independentemente da capacidade de entendimento do humano sobre o mundo que o circunda e,
mesmo sem conseguir agir em relagdo a sua autodeterminagdo, ele segue tendo dignidade, ja que
ela se trata de um dote divino ou da natureza intrinseco do ser humano, distinguindo-o dos
demais animais.

Os adeptos da teoria do dote seguem a tradi¢ao do idealismo alemao e sua ética do ser-
pessoa. Se, para Kant, o homem possui dignidade — “um valor interno absoluto” — é porque,
gracas ao seu intelecto moral-pratico, ele se concebe ndo apenas como um ser da natureza, como
uma “coisa”, mas como uma pessoa, isto ¢, como um sujeito que tem autonomia para praticar
seus atos®.

Dessa maneira, o Estado deve respeitar o homem, pois ¢ dotado de valia natural por ser
um humano®, possuindo contetido valioso e pré-existente de dignidade, de origem natural ou
divina, e que deve ser respeitado por todos.

Contudo, mesmo que a dignidade seja um atributo de cada pessoa, independente de sua
vontade, situagdo ou prestagdo, num esfor¢o de generalizacdo, a critica feita ¢ no sentido de que
ndo se atribui uma igual dignidade a todos frente a diferenciacdo da recepgdo de cada pessoa

aquilo que compde o dote®.

63 Hofmann, 1999, p. 625.

64 Neste contexto, a concepg¢do de cada homem ser ele mesmo e do seu valor absoluto, do qual deriva a sua
dignidade — como dadiva ou como desempenho auténomo - ganhou tal plausibilidade e atratividade que, via de
regra, destacou-se de todos os obstaculos historicos em que inicialmente se encontrava (24). A bastante discutivel
complicagdo metafisica que se confunde em certas interpretagdes juridicas do art. 1 GG por razdes cristas,
estoicas, idealistas, de filosofia dos valores (25), ndo pode mais prejudicar a sua eficacia social. (Hofmann, 1999,
p. 626.).

65 Hampe, 2023, p. 25.

66 Novais, 2018, v. 2, p. 40-41.
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Ademais, no mundo juridico, ndo se prestam argumentos religiosos e transcendentais para
proteger a dignidade do ser humano. No Direito, sdo necessarios argumentos racionais com

fundamentos juridicos e laicos, que sirvam a todos de maneira igual.

2.2 — Teoria da prestagdo

De acordo com a teoria da prestacao (Leistungstheorie), contraria a teoria do dote, a
dignidade humana ¢ entendida como um resultado do proprio agir. O homem ganha sua
dignidade na medida em que determina autonomamente o seu comportamento, conseguindo
construir para si mesmo uma identidade®. Assim sendo, a dignidade humana ¢ interpretada como
uma prestacdo do individuo®. E uma forma de prestagdo da individualidade do préprio homem.
Traz a ideia da subjetividade humana, na medida em que o ser humano escolhe as agdes que ira
tomar para a sua propria vida.

Portanto, o sentido da dignidade nao se encontra mais na qualidade de natureza divina do
individuo, mas sim em sua forma de agir, no seu comportamento.

No entanto, as duas teorias juridicas alemds de dote e prestacio ndo sdo
fundamentalmente contraditorias. Na verdade, ambas se baseiam, em ultima instincia, no
principio da personalidade do homem, da subjetividade do individuo, ou seja: no principio da
autonomia do individuo, que a partir do discurso De dignitate homini de 1486, do humanista
florentino Giovanni Pico della Mirandola, conquistou o pensamento na Europa. Neste contexto, a
concepe¢do de cada homem ser ele mesmo e do seu valor absoluto, do qual deriva a sua dignidade
— como dadiva ou como desempenho autonomo — ganhou tal plausibilidade e atratividade que,
via de regra, se destacou de todos os obstaculos histéricos com que inicialmente se encontrava.

Todavia, frente a diversidade deste conceito, o Estado teria o dever de proporcionar e
garantir condigdes para que o individuo conseguisse buscar a sua dignidade®.

O problema dessa teoria ¢ que ela ndo ¢ universal, pois ndo reconhece a dignidade dos
incapazes, mas apenas daqueles que possuem condigdes de optar por suas acdes. Hd um

retrocesso, de certa forma, a um passado em que a dignidade era reconhecida de acordo com a

67 Hofmann, 1999, p. 626.
68 Alexandrino, 2010, p. 22.
69 Hampe, 2023, p.27 na versdo digital enviada pela autora.
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classe social do individuo. Aqui ndo se trata mais de classes sociais, mas de ser dotado de mais
ou menos capacidade de escolha dos proprios atos.

Fica claro que essa teoria visa proteger a liberdade de personalidade, desde que dentro do
idedrio “cristdo” ou seguindo os ditames da comunidade em que a pessoa esteja inserida. Assim,
aquele que age conforme o esperado no momento, de forma padronizada, ¢ digno. Caso contrario,
nao o €.

Desta forma, entende-se que essa teoria ndo pode fundamentar adequadamente a base
juridica do principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que as compilagdes metafisicas
que se imiscuem no principio constitucional da dignidade da pessoa humana, seja de estoico,
cristdio ou de outra filosofia de valores, ndo podem mais prejudicar sua eficacia social™. Ao
contrario, o que se espera ¢ que o Estado de Direito seja laico e atenda a todos sem distin¢ao, de

forma igualitéaria, ajam como agirem.

2.3 — Teoria do reconhecimento

A teoria do reconhecimento (Annerkennungstheorie), também conhecida como teoria da
comunicacao, entende que a dignidade advém do pertencimento, da participacdo de um individuo
em um determinado meio social. Esse pertencimento situa-se no tempo € no espago, possuindo
seu estatuto proprio, que, por alguma razdo, € reciproco. Segundo esta teoria, a dignidade ¢ um
conceito construido através da intersubjetividade.

Para Hofmann, portanto, a dignidade humana estd fundada no reconhecimento social.
Assim, ndo ¢ mais um conceito de substancia, qualidade ou prestagdo, mas sim de comunicacao
ou relacdo. A dignidade ¢ produto da convivéncia, quando um homem ¢ reconhecido pelos seus
semelhantes como pessoa digna de iguais direitos. H4, portanto, uma relagdo de cooperagdo e
solidariedade entre elas.

Tendo em vista que o homem vive com seus pares em determinado meio, existem regras,
direitos e deveres exigiveis a todos, sendo necessariamente reconhecida a dignidade com

reciprocidade.

70 Hofmann, 1999, p. 627.
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Conforme Habermas, a dignidade ndo ¢ uma qualidade que se possui por natureza, como
os olhos azuis ou a inteligéncia, mas algo que s6 adquire significado “nas relagdes interpessoais
de reconhecimento mutuo, ou seja, no relacionamento igualitirio das pessoas umas com as

9971

outras””’. Em uma versdo ndo transcendental, a vontade livre kantiana ja ndo ¢ mais uma dadiva

ou qualidade, mas uma “conquista precaria de existéncias finitas que, s6 tendo em vista a sua
vulnerabilidade fisica e dependéncia social, conseguem adquirir algo com for¢a™”.

Através desse reconhecimento social, hd uma conotacdo de autoestima que se sustenta em
determinado estatuto digno, sendo agora igual para todos, na medida em que ¢ um “estatuto de
cidaddos que obtém a sua autoestima do facto de serem reconhecidos por todos os outros
cidaddos como sujeitos de direitos iguais e exigiveis™”.

A teoria do reconhecimento opde-se a visdo de dignidade como dadiva ou como prestacao
por ndo se tratar de algo transcendental, recebido de Deus ou da natureza pelos humanos,
tampouco depende da acdo de cada um, mas sim da comunicacao entre os individuos.

A partir desse ponto, a concepgao juridica da dignidade da-se na medida em que ha uma
co-humanidade do ser humano, ou seja, o bem juridico protegido ¢ a solidariedade, ndo mais a
qualidade ou prestagdo. Ha um conceito relacional ™.

O ecu individual s6 surge em meio a socializagdo, na relagdo com os outros: é nas
interacdes pessoais que se adquire individualidade e identidade.

Entende-se que a teoria do reconhecimento ¢ a mais ampla e adequada. De fato, um ser
humano s6 ¢ considerado digno quando outro assim o considera e vice-versa. Em outras palavras,
o reconhecimento da-se pela comunicagdo entre individuos que se consideram mutuamente
dignos dos mesmos direitos e deveres.

Trata-se da aceitacdo do direito a ter direitos pelos particulares e nas institui¢cdes. Dai
serem necessarias regras de convivéncia que estabelecam direitos e deveres exigiveis de forma
igual, a fim de se perseguir a justica.

Por isso, essa teoria esta apta para fundamentar a exigéncia de ndo violacao da dignidade

da pessoa humana no mundo do Direito, garantindo que todos os individuos estdo sujeitos a

iguais direitos e deveres e podem usufruir de liberdade e autodeterminagdo”.

71 Habermas, 2006, p. 76.

72 Habermas, 2006, p. 76.

73 Habermas, 2006, p.43 apud Novais, 2018. v. 2, p. 43.
74 Alexandrino, 2010, p. 25.

75 Mais sobre o assunto em Novais. (2018. v. 2, p 39-62).
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Entdo, o principio da dignidade humana ¢ um meio para uma sociedade justa, pois permite
que cada pessoa faca o que desejar com o tempo que lhe cabe de vida, cada qual com idéntica
liberdade para desenvolver uma autocompreensdo ética que lhe possibilita conceitualizar o que ¢é
ter uma vida boa, respeitando suas crengas e capacidades proprias.

Por isso, nesta concepgdo tedrica, todas as pessoas sdo sujeitas de direitos, em sintonia
com a dignidade da pessoa humana prevista na Constitui¢do. E, se tem direitos, “o individuo tem
deveres para com a comunidade, fora da qual ndo € possivel o livre e pleno desenvolvimento da
sua personalidade™™.

Feita esta pequena digressdo, voltamos a constitui¢do da legislagdo p6s-Segunda Guerra
Mundial, que permite ao Direito, pelo menos em tese, adequar a convivéncia dos seres humanos

em dire¢do a uma vida digna.

A partir de entdo, o Estado passa a servir aos cidaddos e ndo mais o contrario.

3 — A recepg¢io da dignidade nas constituicoes alema, portuguesa e brasileira

A breve evolugdo esbocada acima fornece algumas notas sobre o conteudo do conceito do
principio da dignidade humana, o qual apresenta caracteristicas multiculturais e pessoais.

Fica claro que cada um deve escolher o que ¢ uma vida digna para si. Contudo, saber
identificar a individualidade de cada pessoa ou de si proprio € o mais dificil e constitui verdadeira
missdo vitalicia do ser humano.

Dai que a genealogia’’, ao buscar as origens, traga o passado que constitui o presente.
Nada mais se ¢ do que memorias, historias e documentos que habitam o presente com vivéncias.
As lembrancas do passado devem ser ressignificadas no presente para formar o conceito atual. O
acolhimento da fugacidade, da finitude de tudo, libera para a constru¢do de um entendimento
inaugural, autoral e caleidoscopico™ que auxilia para se atingir o contetido possivel da dignidade

da pessoa humana.

76 Artigo 29°, 1 da Declaragio Universal dos Direitos do Homem. Disponivel em:
<http://bdjur.almedina.net/citem.php?field=item_id&value=1000443>. Acesso em: 27 abr. 2023.

77 “Genealdgico significa que a experiéncia da dignidade humana violada promove uma dinimica ativa de
indignag@o que oferece constantemente um impulso para a esperan¢a numa institucionalizagdo mundial, ainda que
improvavel dos direitos humanos”. (Habermas, 2012, p. 25).

78 Adaptacdo de Christiane Ganzo e Denise Aerts. (4 arte de se fazer feliz. Porto Alegre: Bororo, 2013).
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Conforme Canotilho™, em especial, no prefacio que Habermas fez em seu livro, a carreira
tardia do conceito de dignidade humana, no direito constitucional e internacional, parece apenas
comecar no contexto histérico do Holocausto. Apds a massiva desumaniza¢do de seres humanos
foi necessario concretizar valores que permitissem um minimo existencial a ser defendido,
respeitado e promovido pelo Estado e por particulares.

Incumbe ao Estado garantir condigdes sociais € econdmicas necessarias a uma vida com
dignidade™. O deputado portugués Olivio Franga resumiu o sentimento do constituinte: “N&o
quero liberdade sem pdo”, mas tampouco, “a ideia de comer meu pao sem liberdade™®'.

E através da positivagdo da dignidade humana que se abre a “porta de entrada” para a
moral no Direito®. E essa a dignidade que efetivamente interessa ao Direito: como qualidade de
norma juridica ou, mais precisamente, principio constitucional®.

Assim, ap6s a Segunda Guerra Mundial, ocorre um processo de reconstru¢do da moral,
trazendo aos poucos a positivagdo da dignidade humana, por meio da realizagdo de tratados
internacionais, declaragdes e textos constitucionais com o principio da dignidade da pessoa
humana insculpido expressamente. Nesse contexto pos-guerra, com todos os traumas envolvidos,
a dignidade obtém grande aceitacdo em diversos ordenamentos, gragas ao seu conceito ser aberto
e receptivo a variagdes culturais™.

Diante disso, grande parte dos documentos internacionais passam a fazer referéncia ao
direito a dignidade, tais como a Carta da ONU (1945) em seu preambulo, ja no ano que findou a
Guerra: (“A reafirmar a nossa fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da
pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, assim como das nag¢des,

99\85.

grandes e pequenas”)™; a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, no preambulo e

artigos 1.° e 23.°%; a Convengdo Internacional para Eliminagdo de Todas as Formas de

79 Canotilho, 2012b, p. 11.

80 Sanchez, 2023, p. 118-119.

81 “resumio el sentimiento de la Constituyente: «No quiero libertad sin pan», pero tampoco «la idea de comer mi
pan sin libertad”. DAC, n.° 21, p. 514, citacdo feita em Sanchez. (2023, p. 119).

82 “Passados duzentos anos de historia constitucional moderna, reconhecemos melhor as caracteristicas desta
evolugdo desde o seu inicio: a dignidade humana constitui, por assim dizer, o portal através do qual o contetdo
igualitario e universalista da moral ¢ importado para o direito”. (Habermas, 2012, p. 37).

83 Novais, 2018, v. 1, p. 17.

84 Principio constitucional supremo, com uma tentativa tendencialmente consensual dentro de um pluralismo
razoavel, de estabelecer um conteudo normativo. (Novais, 2018, v. 1, p. 25).

85 Disponivel em: <https://unric.org/pt/wp-content/uploads/sites/9/2009/10/Carta-das-Na%C3%A7%C3%B5es-
Unidas.pdf>. Acesso em: 16 fev. 2023.

86 “Artigo 1.° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”.
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Discriminagdo Racial de 1965 (preAmbulo)®; o Pacto dos Direitos Civis e Politicos de 1966
(preAmbulo e paragrafo 1.° do artigo 10.°)*, além do Pacto dos Direitos Sociais € Econdmicos de
1966, que entrou em vigor em 1976, a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, que
entrou em vigor em 1978, a Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagao Contra as Mulheres, publicada em 1979, a Carta Africana de Direitos Humanos e
dos Povos (1981), a Convengao sobre a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e
Degradantes (1984), a Convencdo sobre os Direitos das Criancas (1989), a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (2000).

A conjugagdo dos diferentes direitos e previsdes constitucionais passa a clarificar a luz
sobre a unidade do sistema, onde o que conta ¢ a unidade da pessoa. A partir de entdo € que o

“homem situado do mundo plural, conflitual e em acelerada mutacdo do nosso tempo encontra-se

Artigo 23.° (...) 3 - Quem trabalha tem direito a uma remuneracdo equitativa e satisfatoria, que lhe permita e a sua
familia uma existéncia conforme com a dignidade humana, e completada, se possivel, por todos os outros meios
de protegdo social. Disponivel em: <https://dre.pt/dre/geral/legislacao-relevante/declaracao-universal-direitos-
humanos>. Acesso em: 16 fev. 2023.

87 Preambulo: “OS ESTADOS PARTES NA PRESENTE CONVENCAO, considerando que a Carta das Nacdes
Unidas fundamenta-se em principios de dignidade e igualdade inerentes a todos os seres humanos, e que todos os
Estados-Membros comprometeram-se a agir, separada ou conjuntamente, para alcangar um dos propositos das
Nagdes Unidas, que ¢ o de promover ¢ encorajar o respeito universal e efetivo pelos direitos humanos e liberdades
fundamentais para todos, sem discriminagdo de raga, sexo, idioma ou religido, CONSIDERANDO que a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos proclama que todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos ¢ que cada individuo pode valer-se de todos os direitos nela estabelecidos, sem distingdo de qualquer
espécie, principalmente de raga, cor ou origem nacional; CONSIDERANDO que as Nag¢des Unidas condenaram o
colonialismo e todas as praticas de segregacdo e discriminagdo que o acompanham, em qualquer forma e onde
quer que existam, e que a Declarag@o sobre a Outorga de Independéncia aos Paises e Povos Coloniais, de 14 de
dezembro de 1960 (Resolugdo 1.514 {XV} da Assembleia Geral), afirmou e proclamou solenemente a
necessidade de colocar-lhes fim, de forma rapida e incondicional; considerando que a Declaragdo das Nagdes
Unidas sobre a Eliminag@o de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, de 20 de novembro de 1963 (Resolugdo
1.904 {XVIII} da Assembléia Geral), afirma solenemente a necessidade de se eliminar rapidamente todas as
formas e todas as manifestagdes de discriminagdo racial através do mundo e de assegurar a compreensdo € o
respeito a dignidade da pessoa humana”. Disponivel em: <https://www.oas.org/dil/port/1965%20Conven
%C3%A7%C3%A30%20Internacional%20sobre%20a%20Elimina%C3%A7%C3%A30%20de%20Todas%20as
%20Formas%20de%20Discrimina%C3%A7%C3%A30%20Racial.%20Adoptada%20e%?20aberta
%20%C3%A0%20assinatura%20e%20ratifica%C3%A7%C3%A30%20por%20Resolu%C3%A7%C3%A30
%20da%20Assembleia%20Geral%202106%20(XX)%20de%2021%20de%20dezembro%20de%201965.pdf>.
Acesso em: 16 fev. 2023.

88 Preambulo:

“Os Estados-partes no Presente Pacto, considerando que, em conformidade com os principios proclamados na
Carta das Nagodes Unidas, o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos
seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica ¢ da paz no mundo,
reconhecendo que esses direitos decorrem da dignidade inerente a pessoa humana,”

“Artigo 10.°

§1. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a
pessoa humana”. Disponivel em: <https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%?20Internacional%?20sobre
%20Direitos%20Civis%20e%20Pol%C3%ADticos.pdf>. Acesso em: 16 fev. 2023.

89 Sarmento, 2020, p. 65.
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muitas vezes dividido por interesses, solidariedades e desafios discrepantes; s6 na consciéncia da
sua dignidade pessoal retoma unidade de vida e de destino””.

Vale ressaltar que, isso somente ¢ possivel em um regime democratico, como os dos
paises aderentes aos documentos internacionais e nacionais que enaltecem a dignidade humana
como fundamento de existir do Estado, onde ocorre o didlogo entre o principio da dignidade da
pessoa humana e o Direito. O principio da dignidade revela que o Estado tem como fim o
individuo e ndo o contrario. Dito de outra forma, ¢ incompativel a coexisténcia da dignidade da
pessoa humana com Estados antidemocraticos.

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana estd organicamente articulada com a
vontade do povo, sendo igualmente fundamento e limite do Estado democratico configurado pela
Constitui¢do’".

Desta forma, a medida que o regime antidemocratico ¢ derrubado, o principio da
dignidade da pessoa humana passa a constar de forma evidente e destacada na propria arquitetura
da Constitui¢ao, conforme se analisa de forma sucinta abaixo os casos da Alemanha, Portugal e

Brasil.

3.1 — Na Constituicdo da Alemanha

“Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland/1949
Artikel 1

(1) Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist
Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.

(2) Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und unverduBerlichen
Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der
Gerechtigkeit in der Welt.

(3) Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und
Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht*.

90 Miranda, 2020, p. 230.

91 Miranda, 2020, p. 229.

92 Deutscher Bundestag - I. Die Grun. Drechte Visto em 15/2/23. (Canotilho; Vital, 2007, v. 1, p. 198).
“Artigo 1.° (Protegdo da dignidade da pessoa humana)
(1) A dignidade da pessoa humana ¢é inviolavel. Todas as autoridades publicas tém o dever de respeita-la e
protegé-la.
(2) O Povo Alemao reconhece, portanto, os direitos inviolaveis e inalienaveis da pessoa humana, da paz e da
justica no mundo.
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A Alemanha, como protagonista do nazismo e do Holocausto, vinculou-se ao principio da
dignidade da pessoa humana, com o intuito de jamais ser mais uma vez a motivadora de uma
tragédia humanitaria. O artigo 1, paragrafo 1, frase 1 da Constitui¢do declara que a dignidade
humana é inviolavel. Assim, o Estado distancia-se, em termos negativos, do sistema de injusticas
do Estado nacional-socialista que feriu de morte a dignidade humana. A dignidade do individuo
passa a ser valorizada como identidade da na¢do”, ja no artigo 1.°, o qual destaca o principio da
dignidade humana como base que assenta o Estado.

Segundo o professor da Universidade de Leipzig, Christoph Enders, a dignidade da pessoa
humana foi consagrada como principio fundamental e valor na ordem juridica e constitucional
alema a partir da Constituicdo de 1949, assumindo a funcdo de principio fundamental e
orientador de todo o ordenamento juridico, tal qual “uma espécie de ‘superdireito’ fundamental,
no sentido de um direito a ter direitos™*. Dito em outras palavras, é principio fundamental do
direito constitucional objetivo, ou seja, principio constitucional supremo da ordem constitucional.

“Admitir a dignidade humana como uma concep¢do mediante a qual se designa a
essencialidade particular do ser humano, e que assim a explicita para o ordenamento juridico

»%  Até adentrar na Constitui¢do, a discussdo sobre o

positivo, trata-se de um fendmeno recente
que de fato distingue o ser humano dos demais seres nao se balizava “a partir da palavra-chave
dignidade”. Como antes visto, a forma essencial do individuo era tratada, considerando sua
posicao no cosmos, na sua individual relacdo com Deus ou ainda em relagdo a sua racionalidade.
Dai que, apds a vivéncia transpessoal e organica do terceiro Reich, o legislador de 1948,

de forma premeditada e ndo casual, iniciou a sistematiza¢do da Lei Fundamental pela referéncia a

(3) Os direitos fundamentais a seguir enunciados vinculam, como direito diretamente aplicavel, os poderes
legislativo, executivo e judicial”.
(A lei fundamental da Republica Federal da Alemanha: com um ensaio e anotagdes de Nuno Rogério, editora
Coimbra, 1996, ISBN 972-32-0749-4, p. 124).
“(1) A dignidade humana ¢ inviolavel. Respeita-los e protegé-los ¢ obrigacdo de todo poder estatal.
(2) O povo alemado, portanto, professa os direitos humanos inviolaveis e inalienaveis como base de toda
comunidade humana, da paz e da justica no mundo.
(3) Os seguintes direitos fundamentais vinculam a legislagdo, o poder executivo ¢ o judiciario como lei
diretamente aplicavel”.
Disponivel em: <https://www.google.com/search?q=google+tradutor+alem%C3%A3o+portugu
%C3%AAs&rlz=1C1GCEB_enBR937BR937&0q=google+tradutor+alemao+portgu&aqs=chrome.1.69i57j0i1315
12j0i22130i625j0i8113i30i625j69164.9589j0j7 &sourceid=chrome&ie=UTF-8>. Acesso em: 23 02 2023.

93 Enders, 2018.

94 Enders, 2018.

95 Nettesheim, 2019, p. 25.
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dignidade da pessoa humana, “na dupla vertente de técnica juridica de limitagdo do poder do
Estado e de afirmagdo de um “espaco pessoal” na existéncia politica”*.

A proposicdo sobre a dignidade humana formula a base, o pressuposto logico do
raciocinio de tudo que se segue: para o reconhecimento dos direitos do ser humano que lhe
cabem como direitos humanos por for¢a de sua dignidade (art. 1, par. 2, da Constitui¢do), para a
implementagdo e concretizacdo desse reconhecimento em direitos humanos avulsos diretamente
aplicaveis (art. 1, par. 3)”” que vinculam o poder estatal em todas as suas fungdes. O Estado tem a
fun¢do de servir o ser humano, e precisa justificar suas medidas frente a liberdade dos individuos.
Essa obrigac¢ao justificatoria do poder publico retira ainda a possibilidade (artigo 79, paragrafo. 3,
da Lei Fundamental)®® de que, nos termos da Constitui¢do alema, quaisquer direitos, principios ou
interesses do bem comum, ainda que advindos ou reconhecidos pela Lei Fundamental, sejam
“preferidos a dignidade humana e realizados as custas dela™”.

Embora, em 1919, a Constitui¢do Alema de Weimar ja contivesse a dignidade expressa no
corpo de seu artigo 151 (com o fim de garantir uma existéncia com dignidade para todos), a
expressdo dignidade estava ligada entdo a atividade econdmica, ndo constando como principio
supremo. O que se tinha naquele momento era uma visdo bem mais timida da sua abrangéncia e
poder.

Entretanto, com a divisao da Alemanha, o lado ocidental adotou o regime de governo
democratico. Assim, nesse contexto foi promulgada a Lei Fundamental em 23 de maio de 1949,
uma carta magna da vida publica alema. A partir de entdo, a ordem juridica passou a garantir que
o ser humano ¢ o motivo de existir do Estado, diversamente do que ocorrera no periodo nazista.

A dignidade da pessoa humana ¢ positivada na ordem méxima. A pena de morte ¢ proibida.

Restou institucionalizado o dever do Estado de proteger todas as pessoas. Com isso, 0s

96 Alemanha. Constituigdo. A lei fundamental da Republica Federal da Alemanha com um ensaio € anotagdes de
Nuno Rogerio. (1996, p. 124-125).

97 “Artigo 1 [Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos — Vinculagao juridica dos direitos fundamentais] (1)
A dignidade da pessoa humana ¢ intangivel. Respeita-la e protegé-la ¢ obrigacdo de todo o poder publico. (2) O
povo alem@o reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inalienaveis da pessoa humana como fundamento de
toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo. (3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir,
constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciario”. Disponivel
em: <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em: 28 abr. 2023.

98 “Artigo 79 - Alteracio da Lei Fundamental
(3) Uma modificacdo desta Lei Fundamental ¢ inadmissivel se afetar a divisdo da Federacdo em Estados, o
principio da cooperagdo dos Estados na legislagdo ou os principios consignados nos artigos 1 e 20”. Disponivel
em: <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em: 09 abr. 2023.

99 Enders, 2018, p. 517.
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individuos podem exigir em juizo seus direitos humanos e se rompe com o Estado anterior, dando
inicio a uma nova era.

A carta magna alema serve de modelo para paises que querem migrar para a democracia.
Com mais de 70 (setenta) de vigéncia, continua atual, mesmo depois da unificacdo da Alemanha
em 1989, com a queda do Muro de Berlim.

A dignidade da pessoa humana passou a ter vigéncia para todo o povo alemao em outubro
de 1990. “A Lei Fundamental de Bonn ¢ seguramente um dos textos mais significativos e
representativos do constitucionalismo contemporaneo™'”. Inclui no seu texto a referéncia ao fato
de o Estado alemao ter se erguido dos escombros com o proposito de construir uma democracia
balizada no reconhecimento da dignidade da pessoa humana como valor primordial.

Assim, o Poder Publico passou a garantir que as interrelagdes humanas fossem assentadas
na dignidade humana, como forma de manifestagdo da vontade do povo. Conforme o texto do
artigo 1.°, n.° 1, da Grundgesetz, o qual deve ser entendido como “A Alemanha ¢ uma Republica

baseada na dignidade humana™'"'

, esta passou a ser protegida de forma a ndo se tornar atacavel
novamente.

Perceba-se nesse contexto uma situacdo de articulagdo intensa que a “teoria do
reconhecimento” prevé entre a dignidade da pessoa humana e o principio democratico'®.

Inexiste davida de que a Alemanha, na sequéncia das barbaries perpetradas durante a II
Guerra Mundial e o Holocausto, se elevou ao papel de maior promotora ou impulsionadora da
recepcao da dignidade da pessoa humana na ordem constitucional, influenciando todo o direito
constitucional contemporaneo ocidental.

Com um novo alcance, a admissdo da dignidade como principio supremo, logo no
primeiro artigo da Lei Fundamental de Bona, foi seguida pela Constitui¢do de Portugal de 1976,
“onde o papel dominante e fundador da dignidade da pessoa humana surge também definido de

forma paradigmatica logo no artigo primeiro (...)”, bem como posteriormente adotado no artigo

primeiro da Constitui¢do brasileira de 1988 de forma sintomatica'®.

100 Presidente do Tribunal Constitucional Portugués, José Manuel M. Cardoso da Costa, Lisboa 1996. (Alemanha.
Constitui¢do. A lei fundamental da Republica Federal da Alemanha com um ensaio e anotagdes de Nuno Rogeiro,
1996, p. 9).

101 Hofmann, 1999, p. 639.

102 Hofmann, 1999, p. 639, 642 apud Alexandrino, 2010, p. 26.

103 Novais, 2018, v. 1, p. 54.
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3.2 — Na Constitui¢do de Portugal

Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976.

“ARTIGO 1°. - Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa
humana e na vontade popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria™'™,

A atual Constituigdo Portuguesa ¢ fruto da Revolugdo de 25 de Abril de 1974 — a
Revolugdo dos Cravos — a qual coloca fim (i) ao Estado Novo, “regime autoritario de extrema-
direita, de inspira¢dao nacionalista, corporativista e fascizante”, com influéncia do regime fascista
italiano'®, e (ii) a Constituigdo de 1933. As forgas politicas e sociais € os movimentos populares
irrompem apods o periodo da repressdo. A era do colonialismo tem seu fim. Um grande processo
de alteragdio da ordem econdmica e politica ocorre, abrindo as portas para o socialismo. E nesse
contexto que surge a Constitui¢do da Republica'®, que entra em vigor no dia 25 de abril de 1976,
um ano apos a elei¢do da Assembleia Constituinte. Consagra-se o Estado de Direito, republicano,

unitario, social e democratico'”’

. O proprio preambulo revela sua origem e historia — “natureza
revolucionaria na transicdo de um regime ditatorial e colonialista —, das aspira¢cdes do poder
constituinte da época — fundar um Estado de Direito, com o reconhecimento dos direitos
fundamentais dos cidados e instituir um regime democratico™'%.

Embora a Constitui¢do anterior, de 1933, ja contivesse o termo dignidade humana no n.° 3
do artigo 6°, com a nova redag¢do dada pela Emenda Constitucional de 1951'”, tratava-se de uma
forma muito mais timida que a atual, limitada a questdo econdmico-social. O Estado ndo possuia
como pilares o principio da dignidade da pessoa humana, mas apenas o proposito de atender a
melhoria das condi¢des de vida das classes mais desfavorecidas. A incumbéncia do Estado era a
de zelar para que todos os cidaddos tivessem um nivel de vida compativel com a dignidade
humana. Conforme leciona Jorge Miranda, nao foi na esteira das Constituicdes do pos Segunda-

Guerra que a Constituicdo Portuguesa introduziu a dignidade humana como valor supremo. A

104 Disponivel em: <https://www.parlamento.pt/Legislacao/Documents/constpt2005.pdf>. Acesso em: 15 fev.
2023.

105 Gouveia, 2021, v. 1, p. 416, 417.

106 A elaboragdo de uma nova Constitui¢do, por uma Assembleia Constituinte, fazia parte dos programas das forcas
antifascistas organizadas. (Canotilho; Vital, v. 1, 2007, p. 18-19).

107 Gouveia, 2021, v. 1, p. 416.

108 Silva, 2016, p. 88.

109 Conforme salienta Novais, a “dignidade humana” ingressou na Constituigdo apds a Segunda guerra, ndo em
1933, “como erroneamente se vem propalando”, mas somente em 1951, depois do comego da difusdo
generalizada do conceito em papéis juridicos. (Novais, 2018, v. 1, p. 52).
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entdo Constitui¢do do regime autoritario de 1933, com suas revisdes de 1951 e 1945'°, em que

(3

pese representar um progresso, fazia prevalecer “uma linha principalmente assistencialista e

paternalista™'"",

Posteriormente, na revisdo constitucional de 1971, o objetivo continuava a limitar-se a
“assegurar a todos os cidadaos um nivel de vida de acordo com a dignidade humana”, ou seja,
também na revisao de 1971, o cuidado com a dignidade surge como condi¢do do reconhecimento
da liberdade de culto e de religido''?, sendo bem mais timido do que o acolhimento atual.

O reconhecimento da dignidade ganhou contornos mais nitidos e definitivos na revisao
constitucional de 1989, a qual conferiu a atual redacdo ao artigo 1° da Constituicdo de Portugal.
Trata-se de uma afirmagdo peremptoria e enfatica de grande importancia e significado. Tem o
proposito de marcar a Constituicdo com um firme propdsito humanista e personalista do Estado,
o qual existe por causa do homem. Afirmar a dignidade da pessoa humana ¢é reconhecer que ¢
dotado de autonomia ética, singular a cada individuo concreto, o qual é portador de um destino e
de uma vocagao exclusivos e irrepetiveis, de realizagdo responsavel e livre, a ser cumprida em
uma relacdo social e de solidariedade na comunidade, com base na total igualdade de todos os
individuos, a ponto de nenhum deles ser reduzido a mero instrumento ou escravo de outro
homem ou do Estado'".

A par de seu tempo, ha uma alteracdo do Estado de Direito Liberal para o Estado de
Direito Social. Portugal passa a ter como norma superior o respeito ao individuo em si mesmo. A
pessoa humana torna-se o norte do Estado, uma vez que ¢ sua razdo de existir. Buscava-se a
melhor fusdo entre liberdade individual e igualdade material, entre a manutencao das prioridades
basicas do individuo em contraposicdo ao Estado, bem como a promog¢do de novas facetas da
dignidade da pessoa humana'"“.

Portanto, ndo ha sentido de haver um governo organizado, tampouco um Estado forte, se
nao for para servir a propria comunidade. Dito de outra forma, o Poder Publico ndo tem mais
razao de existir, salvo se for para respeitar € promover o seu norte, qual seja, o ser humano na sua

individualidade. Nas palavras de Paulo Otero, “é¢ na pessoa humana viva e concreta e na sua

110 Art. 45 - refere-se a dignidade da pessoa humana como limite a liberdade dos cultos. (MIRANDA, 2020, p.
228).

111 Miranda, 2020, p. 228.

112 Novais, 2018, v. 1, p. 52.

113 Costa, 1999, p. 191-192.

114 Sanchez, 2023, p. 118.
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dignidade inviolavel que o Estado de direitos humanos encontra o seu referencial axioldgico
()7,

Esse principio juridico-constitucional, com sua atual configura¢do que assenta o Estado de
direito, passou entdo a alcangar um protagonismo proprio''c.

Assim, de maneira semelhante a Lei Fundamental da Alemanha, o artigo 1.° da
Constitui¢ao prevé que Portugal ¢ uma Republica baseada na dignidade da pessoa humana. Além
disso, a proximidade intima com o artigo 2.° também ¢ um caso de ligagdo entre a dignidade
humana e o principio democratico que traz um sentido nitido — bem como prevé a teoria do
reconhecimento de Hasso Hofmann, nos termos da qual a dignidade é concebida como conceito
relacional, “como promessa e pretensao de reconhecimento reciproco, como fundamento de uma
comunidade de quem se reconhece nos valores solidaristicos™'"".

Veja-se ainda que o artigo 1° estd insculpido nos Principios Fundamentais, o qual vem
antes da Parte I, que trata dos Direitos e Deveres Fundamentais. Isso d4 a dimensdo de
importancia e abrangéncia que se pretendeu garantir a dignidade humana quando positivada na
Carta Magna''®. Nota-se que os primeiros artigos se dedicam a caracterizar o Estado portugués
como (i) uma republica (artigo 1.° da C.R.P.), (ii) assente na soberania popular (artigo 3.° da
C.R.P.), com um Estado unitdrio, com Regioes Autonomas e com (iii) base nos principios da
subsidiariedade, da autonomia do poder local e da descentraliza¢do democratica da
Administragdo Publica (artigo 6.° da C.R.P.), (iv) assente no principio da independéncia
nacional, internacionalmente comprometido com os valores juridicos do respeito pelos direitos

do homem e da cooperagdo internacional e com as disposigdes dos tratados que regem a Unido

115 Otero, v. 1, 2010, p. 33.

116 Novais, 2018, v. 1, p. 52.

117 Alexandrino, 2010, p. 25.

118 “A partir daqui, da consciéncia juridica portuguesa e de diferentes preceitos constitucionais podem sintetizar-se
as directrizes basicas seguintes:
a) A dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e cada uma das pessoas ¢ ¢ a dignidade da pessoa individual e
concreta;
b) A dignidade ¢ da pessoa enquanto homem e enquanto mulher;
c) Cada pessoa vive em relacdo comunitaria, o que implica o reconhecimento por cada pessoa de igual dignidade
das demais pessoas;
d) Cada pessoa vive em relagdo comunitaria, mas a dignidade que possui ¢ dela mesma, e ndo da situa¢do em si;
e¢) O primado da pessoa ¢ o do ser, ndo o do ter, a liberdade prevalece sobre a propriedade;
f) S6 a dignidade justifica a procura da qualidade de vida;
g) A proteccdo da dignidade das pessoas estd para além da cidadania portuguesa e postula uma visdo universalista
da atribui¢do dos direitos;
h) A dignidade pressupde a autonomia vital da pessoa, a sua autodeterminacao relativamente ao Estado, as demais
entidades publicas e as outras pessoas”. (Miranda, 1999, p. 476).
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Europeia (artigos 7.° ¢ 8.° da C.R.P.), bem como a (v) afirmar os Principios Fundamentais nos
quais esta se fundamenta e pelos quais se rege, quais sejam, — principio da dignidade da pessoa
humana (artigo 1.° da C.R.P.), principio do Estado de Direito (artigo 2.° da C.R.P.), principio
democrdtico (artigo 10.° da C.R.P.) e principio da igualdade (artigo 13.° da C.R.P.)'".

Salienta-se que a dignidade precede a vontade popular na Constitui¢do, sendo a base
legitima da Republica. E assim, o proprio artigo 1.° revela qual ¢ o sentido em que a dignidade da
pessoa humana foi recepcionada, ao fazer referéncia as palavras “justa, livre e solidaria”, ou seja,
a Constitui¢do Portuguesa, através de seus principios fundamentais, fornece descrigdo a si
mesma'®’.

A Carta Magna portuguesa nunca legitima um exercicio de soberania popular que va
contra a dignidade humana. Ao contrario, a democracia resulta justamente do respeito da
dignidade humana, estando a ela subordinada'*'.

A Constituigdo de 1976 confere uma protecdo soélida as liberdades e direitos
fundamentais, “acrescentando as dimensdes liberal e democratica, uma outra, a dimensao
social”'*,

Assim como na maior parte das constituigdes em Estado de Direito, ha um conjunto de
direitos que estdo intimamente ligados a dignidade da pessoa humana, sem os quais o ser humano
perde seu valor e sua qualidade de homem. “E, esses direitos (pelo menos, esses) devem ser
considerados patrimonio espiritual comum da humanidade e nao admitem, hoje, nem mais de
uma leitura, nem pretextos econdmicos ou politicos para a violagdo do seu contetido essencial”'*.

Nesse sentido, a Constitui¢do lusa proclamou a subordinagdo dos direitos fundamentais a
um principio de valor que transcende a vontade politica dos Estados, qual seja a dignidade da
pessoa humana, da mesma forma como previsto no predmbulo da Declaracdo Universal, sendo
escolhida como “fator de unidade na interpretagdo do conjunto de direitos fundamentais™'*.

A Constituicao de 1976, confere uma unidade de sentido, de valor juridico-constitucional,

e de concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais. “Nesse sentido, pode afirmar-se

119 Silva, 2016, p. 88.

120 Canotilho; Vital, 2007, v. 1, p. 193-194.

121 “(...) se a democracia atentar contra a dignidade de cada pessoa humana viva e concreta, nega o seu proprio
fundamento de existéncia”. (Otero, 2010, v. 1, p.36).

122 Andrade, 2019, p. 24.

123 Andrade, 2019, p. 35.

124 Andrade, 2019, p. 45.
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que os direitos fundamentais constituem um sistema ou uma ordem™?. E a dignidade da pessoa
humana ¢ sua base e fundamento, ou seja, como dito anteriormente, “na concepgao que faz da

99126

pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado” ', ndo ¢ “uma unidade puramente logica ou

funcional, mecanica ou sistémica, neutra, mas sim uma unidade normativa-valorativa, uma

unidade de sentido cultural, como é, de resto, proprio da unidade de um (sub)sistema juridico”'?’.

3.3 — Na Constituicdo do Brasil

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil/1988:

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

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. Paragrafo tinico. Todo o poder emana

do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constitui¢do”'?*.

A Constituicdo Federal vigente do Brasil, de forma similar as constituicdes da Alemanha
e de Portugal, foi promulgada com a entrada do regime democratico. O principio da dignidade
humana, inserido com suprema importancia, aparece no texto da magna carta logo apoés o
predmbulo.

A dignidade da pessoa humana consta no artigo 1, inciso III, da Constituicdo como
fundamento do Estado Democratico de Direito. A posi¢do deste artigo ¢ distinta da previsdao dos
direitos fundamentais, o que dd maior importancia ao principio considerado fundamental.

Ainda a respeito de sua localizacdo, a comunicagdo com a previsdo no texto, de que se
trata de um Estado Democratico de Direito, permite observar a sintonia de valores, assim como
nas Constituicdes Alema e Portuguesa. O principio da democracia lado a lado ao principio da
dignidade. Dessa forma, o individuo passa a ser a causa de existir do Estado, ao contrario do que

sucedia antes, durante o regime autoritario.

125 Andrade, 2019, p. 97.

126 Miranda, 1999, p. 473.

127 Andrade, 2019, p. 97.

128 Disponivel em: <https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88 Livro EC91 2016.pdf>.
Acesso em: 15 fev. 2023.
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A dignidade da pessoa humana funciona como base e limite do dominio do Estado.
Acolhe-se a ideia do individuo conformador de si mesmo e das suas escolhas de vida conforme
seu proprio projeto espiritual'* ',

Os horrores da Segunda Guerra Mundial, de forma similar aos demais paises
democraticos ocidentais, serviram para fomentar o desejo de fortalecer o Direito, de maneira a
proteger cada homem e cada mulher de condutas cruéis pelo Estado. Entdo, a Constituicao
Federal de 1988 serviu para colocar o ser humano no centro mais importante do ordenamento
juridico. O principio da dignidade foi, assim, direcionado a um patamar elevado, de forma a
irradiar seus efeitos tanto aos particulares como ao Estado.

Todavia, por vezes, no Brasil tem-se feito um uso incorreto do principio''. Tanto por
parte dos julgadores como pelos advogados, o excesso de referéncia e a utilizagdo do instituto
para fundamentar decisdes e interesses acaba por enfraquecé-lo, além de criar mais nebulosidade
sobre o seu conteudo normativo.

Tal atitude presta-se para fomentar o ativismo judicial*?, o que eventualmente gera o

3 e a vulnerabilidade do Estado de Direito

desequilibrio do sistema de pesos e contrapesos'
Democratico.

Finalmente, resta saber se as previsdes normativas de tutela da dignidade da pessoa
humana, com origem politica na Grécia Antiga e nos valores judaico-cristdos, representam, de
fato, uma efetivagdo desse principio ou se trata-se de mera previsdo formal da Constituicdo.

O tempo demonstra que houve evolugdo, mas que ha muito mais a ser conquistado para

que o mundo dos fatos e o consciente coletivo se aproximem da letra fria da Lei: (i) a abundancia

de riqueza existente no mundo nao justifica a pobreza de populacdes, as quais ndo ¢ garantido um

129 Canotilho, 2003, p. 225-226.

130 O fato de a dignidade ser considerada a base em que assenta a Republica, determina toda a organizagdo,
objetivos, natureza e funcionamento do Estado em sentido desse principio. (Novais, 2018, v. 1, p. 62).

131 Até a data de 4 de margo de 2023, havia 657 acordios e 7.047 decisdes monocraticas, resultado da pesquisa
para o indexador “dignidade da pessoa humana” no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal.

132 O Ativismo Judicial remete a uma ideia negativa de intervengio judicial, e dessa forma é comumente utilizado -
dado o termo ter sido difundido pela primeira vez em 1974 na revista americana Fortune, pelo historiador Arthur
Schlesinger, de forma pejorativa para descrever a atuagdo da Suprema Corte Americana. O artigo apresentou o
perfil de todos os nove juizes da Suprema Corte. Mas nem mesmo Arthur Schlesinger poderia imaginar que a
palavra se tornaria tdo popular no futuro.

133 O ativismo judicial tem notéria ligagdo com o sistema de “checks and balances”, inaugurado por Montesquieu.
Tal sistema tem fundamento no equilibrio de competéncias e independéncia funcional entre os poderes
fundamentais do Estado. Na atualidade, a nogdo de interdependéncia de poderes revela que a ideia de separag@o
de fungdes e competéncias ndo € estanque, mas demonstra o beneficio de relacdes colaborativas e aplicagdo de
institutos de controle entre os 6rgaos. (Picarra, 1989).
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minimo existencial para o bem-estar social, econdmico e cultural; (ii) o valor da vida e da
liberdade ainda ¢ tratado de forma diferente de acordo com a cor da pele, classe social ou origem
do cidadao; e (ii1) seres humanos ainda sdo discriminados pelas escolhas intimas que fazem sobre

o seu ideal de felicidade.

3.4 — Da delimitacdo do tema

Tendo em conta a inabarcavel dimensdo normativa do principio da dignidade da pessoa
humana — que seria incompativel com os limites da presente investigacdo — opta-se por se centrar
os passos seguintes da investigacdo na esfera que mais diretamente incide sobre o objeto do
estudo: a autonomia e autodeterminacdo relativas a liberdade do individuo para programar a
propria vida, no que diz respeito ao desenvolvimento de sua personalidade e ao direito

fundamental a constituir familia.
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CAPITULO II — DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE,
AUTONOMIA E AUTODETERMINACAO

“A dignidade do homem radica nesta capacidade e neste encargo da autoconstrucdo. Sao
estes que o distinguem e superiorizam”'**,

No que tange ao conteudo normativo do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, verificam-se duas dimensdes: a (i) dignidade como integridade e a (ii) dignidade como
igualdade. Por sua vez, no que tange a (i) dignidade como integridade, tem-se a dimensao da
dignidade que ¢ ofendida quando ocorre, a (i.1) lesdo a humanidade intrinseca da pessoa, como
nos casos de escravatura, nas atrocidades que ocorreram na Segunda Guerra Mundial, nas
situagdes em que os presididrios se encontram em muitos dos presidios brasileiros, no caso do
canibal de Rotenburg em 2004 na Alemanha, os quais sdo exemplos pragmaticos de situagdes que
nao deixam duvida, para a grande maioria, de serem tratamentos desumanos. Ainda na dimensdo
da dignidade como integridade, esta abrangida a (i.ii) dignidade da pessoa humana como sujeito,
a respeito da qual h4 ofensa quando ndo sdo reconhecidas e garantidas a autonomia, a liberdade e
as condi¢des materiais minimas que possibilitem ao individuo se assumir como sujeito da propria
vida. A dignidade como autonomia estd conectada a consciéncia de que cada um tem de si
proprio, a capacidade para estabelecer relagdes familiares, sociais, de se responsabilizar por seus
atos e programar sua vida. Diz respeito a capacidade de escolha moral e racional conforme seus
valores particulares. Qualquer limitacdo dessa capacidade por parte do Estado deve ser
necessariamente justificada na manuten¢do da reciprocidade de respeito pela igual dignidade das
pessoas e pelo estatuto da humanidade, bem como na garantia de disponibilidade futura e atual da
autonomia da pessoa. Ainda ha violagdo da dignidade na dimensdo da integridade do ser humano
quando se nega ao individuo a participag¢do na vida publica, considerando a importancia decisiva
dos impactos politicos na vida de cada um'®.

Também na dimensdo da dignidade como sujeito, ha ofensa ao principio quando a (i.ii.i )
pessoa ¢ tratada de forma degradante, tal qual objeto ou coisa, ou apenas considerada como meio
para alcancar fim alheio (a formula do objeto, de inspiragdo Kantiana, interpretacao juridica de
Durig e aplicagdo inicial pelo Tribunal Constitucional alemao). A pessoa deve ser considerada
como sujeito autdbnomo, nao como coisa ou mero meio ultrajante para fins de terceiros. Ainda na

concepcao da afetagdo da dignidade enquanto integridade, ha ofensa (i.ii.ii) quando atingido o

134 Ascensio, 2010, p. 53.
135 Novais, 2011, p. 46-54.
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nucleo essencial dos direitos fundamentais de personalidade, no que tange ao nucleo da pessoa
considerada como tal, o seu 4&mago'*°.

Finalmente, na (i) dignidade como integra¢do, também pode haver ofensa ao principio
constitucional na a¢do ou omissdo que priva a pessoa humana de desenvolver sua capacidade
para ser sujeito. Trata-se da dimensdo da (i.iii) dignidade como capacitagdo da pessoa para ser
sujeito da propria vida, na qual se incluem a possibilidade material para a educagdo e aquisi¢ao
de conhecimento a fim de que tenha condi¢des de ser sujeito da propria vida em uma sociedade
complexa, o ndo abandono do sujeito a pentiria e, havendo disponibilidade publica, a negativa de
ajuda minima para uma sobrevivéncia condigna'’’.

Feita essa sintese para fins didaticos, adotando-se os argumentos de Novais, importa agora
tratar do principio da dignidade da pessoa humana na concep¢do da autonomia, da
autodeterminagdo e no direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Especialmente apds a Segunda Guerra, o individuo passa a ser o cerne de toda e qualquer
atividade realizada pelo Estado. A pessoa humana transforma-se no mais importante nucleo de
protecdo da ordem juridica. Assim, e justamente por essa pessoa humana ser revestida de
personalidade propria, a tutela do individuo ndo pode deixar de incluir a prote¢do da propria
personalidade; ndo se pode desvincular uma da outra, considerando que estdo umbilicalmente
relacionadas. Desta feita, para garantir a dignidade da pessoa humana deve lhe ser facultado o
livre e autonomo desenvolvimento de sua personalidade. Importa ndo existir um molde da
personalidade, onde um terceiro (Estado ou particular) imponha ao individuo certo modelo de
como deve conduzir sua vida, de forma a criar, assim, um ser humano modelo, ou até artificial,
uma vez que nao ¢ fruto do seu proprio desenvolvimento, mas da criagdo de terceiro. Entdo, a
protecdo ao desenvolvimento da personalidade parte, pois, deste pressuposto, dado que, para
garantir o principio da dignidade da pessoa humana, ¢ preciso permitir que o individuo se
desenvolva com base em critérios subjetivos, € ndo em critérios objetivos impostos forcosamente

por terceiro'*®.

136 Novais, 2011, p.54-61.
137 Novais, 2011, p. 61-62.
138 Miranda, 2013, p. 11175.
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139 constitui

Dito de outra forma, o direito ao desenvolvimento da personalidade
“expressao direta do postulado basico da dignidade humana. (...) A dignidade humana encontra
aqui uma sede fundamental de definicdo normativa: quem invoca a dignidade humana nao podera
deixar de ter em conta, simultaneamente, os direitos aqui consagrados, pois estes dao-lhes
expressio mais definida™'®.

Dai se pode dizer que a autonomia e a dignidade da pessoa humana sdo incindiveis'"'

142

porque ndao ha personalidade™ sem autonomia de vontade, e tampouco dignidade sem

personalidade. “A dignidade pressupde a autonomia vital da pessoa, a sua autodeterminacio
relativamente ao Estado, as demais entidades publicas e as outras pessoas™'*®.

Diga-se ainda, para ir mais a fundo na questdo, que a autonomia ¢ a autodeterminagao sao
palavras utilizadas em vérias disciplinas do saber humano, mas nem sempre como sinénimos. A
ideia de autonomia como base da moralidade foi criada por Kant. O proprio imperativo
categorico kantiano estabelece essa nocdo: “Age de tal modo que a maxima da tua vontade possa
valer sempre a0 mesmo tempo como principio de uma lei universal”. Mais ainda, a sentenga de
Kant ¢ a que melhor explica tal argumento: “A autonomia ¢, pois, o fundamento da dignidade da
natureza humana e de toda a natureza racional”, ambos em A metafisica dos costumes.

Kant ressaltou que a autonomia nao ¢ expressdo do auto-interesse, ou seja, ndo ¢ uma

justificativa para o egoismo, assim como Judith Martins-Costa também afirmou que a

139 “drtigo 26.° (Outros direitos pessoais)

1. A todos sao reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade
civil, a cidadania, a0 bom nome e reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e
familiar e & protecgdo legal contra quaisquer formas de discriminagao.

2. A lei estabelecera garantias efectivas contra a obtengdo e utilizagdo abusivas, ou contrarias a dignidade humana,
de informagoes relativas as pessoas ¢ familias.

3. A lei garantird a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criacao,
desenvolvimento e utilizagdo das tecnologias e na experimentacgdo cientifica.

4. A privagdo da cidadania e as restri¢des a capacidade civil s6 podem efectuar-se nos casos e termos previstos na
lei, ndo podendo ter como fundamento motivos politicos”.

Disponivel em: <https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-constituicao/1976-34520775-
50453675>. Acesso em: 28 abr. 2023.

140 Miranda; Medeiros, v. 1, 2017, p. 442.

141 Sobre o assunto: Miranda, 1999, p. 483-484.

142 Destaca-se que “a personalidade juridica, isto €, o reconhecimento pelo Direito de que determinada realidade é
suscetivel de ser titular de direitos e estar adstrita a obrigagdes, traduzindo o cerne do tratamento do ser humano
como pessoa € ndo como coisa”, importa reconhecer que € a circunstancia do individuo ter natureza humana o que
justifica o tratamento dado pelo Direito, reconhecendo-lhe personalidade juridica. Em outras palavras, a
personalidade juridica ndo ¢ uma causa, mas sim uma consequéncia da intervengao do Direito na tutela humana. O
valor primario, superior e causal ¢ sempre da pessoa humana, garantindo-se o respeito pela sua dignidade. (Otero,
1999, p. 31-33).

143 Miranda, 1999, p. 476.
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“Autonomia ndo ¢ exercicio de egoismo. Ela ¢ exercida no intermundo, ¢ uma autonomia
solidaria”'**. Em outras palavras, a autonomia significa capacidade para tomar decisdes. Esta
baseada no desenvolvimento psicolégico e moral de cada individuo ao longo de sua vida, de
acordo com a sua maturidade.

Observa-se a distingdo entre autonomia e autodeterminacio, na medida em que se tratam
de diferentes elementos do processo de decisdo. “A Autonomia envolve a capacidade para pensar
e deliberar sobre um problema, ou seja, envolver-se com o assunto, compreender e avaliar o tipo
de alternativas. A autodeterminagdo, por outro lado, ¢ a possibilidade de agir sobre ele, mesmo
que seja apenas pela simples comunicagdo de uma preferéncia por uma das alternativas
avaliadas™'®.

A autonomia, portanto, ¢ a manifestacdo da subjetividade e da intersubjetividade

146

decorrente da autodeterminagdo, como forma de expressdo de sua personalidade *. Conforme

Oliveira Ascensdo, o ser humano “tem dignidade porque é pessoa. E um ser ético porque é
autoconsciente ¢ dotado antes de mais nada de autodeterminagdo e consciéncia moral. Nao ¢
apenas um ser bioldgico ou um ser ao sabor do arbitrio: ¢ um ser com fins de realizagdo proprios.

E responsavel pela condugio da sua vida. Nisso reside a sua dignidade™'*’.

1 — Eu referencial

Também deve ser tido em consideracdo que a nocao de personalidade requisita a de outras
personalidades. Dito de outra forma, o nucleo dessa assertiva pode também definir-se como “o
Eu pressupde e reclama o Outro”. Nao h4 quem se sinta plenamente individuo, salvo em frente de
outras personalidades ou seres. Ninguém consegue pensar no seu €u, sem que nesse mesmo
momento esteja implicita a ideia do eu alheio. O eu ndo existiria sem o tu ou o ele. Tal diz
respeito a um singular que nao se pode pensar sendo em relacao a um plural. Trata-se, com efeito,
da impossibilidade de pensar sobre a ideia de personalidade de um so, isolado, sem os demais, os
outros; da mesma forma como pensar em um niimero sem imaginar os antecedentes e posteriores,

ou a silaba de uma palavra sem todo o conjunto da palavra. Da mesma forma, ao referir eu,

144 Martins-Costa, 2003 apud Goldim, 2015.

145 Ahronheim; Zuckerman, 1994 apud Goldim, 2015, p. 120.
146 Judith, 2003 apud Goldim, 2015, p. 120-121.

147 Ascensio, 2010, p. 53.
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pressupomos que nao se trata de um outro eu, e se dizemos tu, ¢ porque nos percebemos como
um auténtico eu. Tratam-se de dois opostos do mesmo conceito. De certa forma, ¢ como se diz,
em psicologia, que conhecendo a si, € possivel conhecer melhor o outro; sendo também correto
que o melhor conhecimento do outro possibilita o0 melhor conhecimento proprio. Tudo isso forma
uma verdade apoditica, ou seja, que € 1dgica, assim como um mais um sao dois, sem necessidade
de qualquer experiéncia sensivel'*®.

Vale aqui refletir sobre a ja referida teoria do reconhecimento, segundo a qual a dignidade
¢ advinda de um pertencimento, ¢ um conceito realizado através da intersubjetividade. Como dito
antes, o eu individual surge unicamente na socializa¢ao, na relagdo e em relagdo ao outro, ou seja,
interagindo com as pessoas ¢ que adquire individualidade e identidade.

Feitas essas premissas, pode-se afirmar que a cada individuo deve ser considerada a
liberdade de se autodeterminar como sujeito que ¢ da propria vida. Garantida a autonomia ¢
assegurada a possibilidade de se assumir e ser reconhecido como pessoa, de acordo com a
personalidade que se pretende sua e, portanto, com valor intrinseco Unico ao qual elegeu.

A capacidade de se autodeterminar, que aqui se trata, diz respeito a pessoa em abstrato,
em “igual dignidade aos incapazes, doentes mentais ou qualquer pessoa independentemente da
capacidade efectiva de autodeterminacdo que estejam aptos a desenvolver (...)"'*. Vale aqui
deixar essa ressalva.

Doravante, conforme Sarlet, a dignidade possui uma dimensdo dupla, se manifesta (i)
como expressdo de autonomia do individuo (atrelada a no¢do de autodeterminacgdo, no que tange
com as decisdes essenciais sobre a propria existéncia) e (ii) como necessidade de sua protecio ou
assisténcia quando ausente a capacidade de autodetermina¢do'’. Neste Ultimo caso, podera
prevalecer a dimensdo assistencial, protetiva sobre a autodeterminagdo, de tal maneira que
aqueles a quem faltarem condi¢des de tomada de decisdo propria e responsavel poderdao perder a
capacidade de autodeterminacdo, sem que restem despidos de serem tratados com a mesma

151

dignidade™’, o que sera visto mais adiante quando se tratar da restricdo aos direitos fundamentais.

148 Moncada, 1966, p. 39-41.

149 “Dado que a capacidade de autodetermina¢do que associamos a autonomia ética da pessoa é um pressuposto
regulativo, isto €, parte do reconhecimento de uma capacidade da pessoa humana vista em abstrato, compativel,
portanto, por exigéncia de justi¢a, com o necessario reconhecimento de uma igual dignidade aos incapazes,
doentes mentais ou qualquer pessoa independentemente da capacidade efectiva de autodeterminagdo que estejam
aptos a desenvolver, damos, aqui, aquele pressuposto como verificado”. (Novais, 2018, v. 2, p. 113).

150 Sarlet, 2009, p. 30.

151 Martin Koppernock defende que a autonomia da vontade (dignidade como capacidade de autodeterminagio)
poderd ser relativizada em face da dignidade na sua dimensdo assistencial (protetiva), pois em certas
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1'2, entendido como

Também pressupde que esteja garantido o minimo existencia
condi¢des materiais para a subsisténcia, sem o qual ndo hd como se ter liberdade de escolha por
parte do sujeito, que antes de mais nada busca instintivamente sobreviver'*.

Pode-se assim dizer que hé trés ingredientes essenciais a dignidade humana, quais sejam,
(1) autonomia para que se possa escolher por si mesmo, (ii) liberdade a fim de poder agir de
acordo com as proprias escolhas feitas, e (iii) bem-estar, ou seja, deter as condigdes materiais e
sociais necessarias a fim de que possa exercer a autonomia e a liberdade. Esses trés direitos
fundamentais sdo essenciais, conforme analise aos ensinamentos de James Griffin'**.

Por sua vez, conforme Barroso, a dignidade da pessoa humana possui outros trés
elementos no seu nucleo, quais sejam, “valor intrinseco, autonomia e valor comunitario — e cada
um deles possui implicag¢des juridicas particulares™'>.

No que tange a autonomia, pode-se dizer que ¢ o fundamento do livre arbitrio dos seres
humanos, o que permite que busquem, da sua propria maneira, o ideal de ter uma vida boa®®.
Tem-se a autodeterminagdo como ideia central de uma pessoa autonoma, que determina as regras

que irdo reger a sua vida"’

. Nessa esteira, a dignidade implica que cada agente detenha a ultima
instancia quanto as suas intengdes, agdes, desejos e propositos.

Por outro lado, a determinacdo definida por individuos exteriores a um processo esta
ligada a instrumentalizagcdo do ser humano, o que ¢ vedado pelo principio da dignidade humana,
uma vez que tornaria sem efeito uma parcela essencial da autonomia das pessoas. Dito de outra
forma, impede-se a prerrogativa de autodeterminacdo do sujeito, na medida em que lhe obrigam a

seguir o0 mesmo padrdo ético heterodeterminado. E 1égico que existem decisdes gerais de

condutas que devem ser estipuladas para todas as pessoas de uma comunidade. Porém, essa

circunstancias, nem mesmo o livre consentimento autoriza certos procedimentos, por exemplo, um leigo pedir a
extracdo de todos os seus dentes. (Koppernock, 1997, p. 19-20 apud Sarlet, 2009, p. 30, nota 53).

152 Inexistindo pressupostos materiais, a liberdade que a proposi¢do a respeito da dignidade humana promete para
todos de forma igual passa a ser uma promessa vazia. Assim, o uso da liberdade ndo pode ser efetivado por aquele
que mais carece dela. “Por isso, segundo a decisdo judicial do Tribunal Constitucional Federal, a disposigdo do
art. 1, par. 1, da Constituicao concede um direito basico ao asseguramento de um minimo existencial digno do ser
humano. O direito fundamental a dignidade humana estipula um padrdo minimo juridicamente exigivel abaixo do
qual os beneficios sociais regulamentados pelo legislador ndo podem ficar”. (Enders, 2018, p. 523). Referente a
“BVerfGE 125, 175 — Minimo existencial”.

153 Novais, 2008, v. 2, p. 113.

154 Os chamados direitos humanos de mais alto nivel. Todos os direitos humanos estardo sob um ou outro desses
trés elementos: autonomia, liberdade e minimo existencial. Sobre o assunto: Griffin, 2008, p. 149.

155 Barroso, 2013, p. 95.

156 Ribeiro Neto, 2013.

157 Post, 2000-11, p. 3.
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estipulagdo tem um limite, imposto pela dignidade humana, de forma que determinadas esferas de
autodeterminacao do sujeito sejam objeto de tutela juridica, sobretudo quando nado esta
cabalmente comprovada a existéncia de um dano ao interesse coletivo ou de terceiro capaz de
derrubar a prote¢do instituida. Dessa feita, negar a autonomia do individuo equipara-se a trata-lo
como mero objeto’*.

Tome-se como exemplo o caso do arremesso do ando na Franga, no qual, como ¢ sabido,
casas comerciais passaram a promover uma competicdo para atrair clientela, na qual sairia
vencedor o grupo que lograsse arremessar a maior distancia possivel uma pessoa com nanismo (o
ando portava todas as prote¢des adequadas, de forma a ndo machucar a si ou aos outros). Nao
obstante, o evento foi proibido pelas autoridades sob o argumento de que feria a dignidade
humana. Todavia, tendo o ando fornecido expresso, livre e consciente consentimento, pode-se
questionar se nao foi a tal proibicdo do evento que feriu direito fundamental de autodeterminagdo
do sujeito capaz. A atividade ndo era ilicita, tampouco era causado dano a alguém.

Afinal, a quem cabe definir o que ¢ ser digno para si proprio?

O ando, senhor Wackenheim, ndo se sentia violado em sua dignidade, ao contrario, ao ser
arremessado em um show de entretenimento, podia entender que estava em vantagem para o
trabalho oferecido, tirando proveito de sua caracteristica fisica, o que talvez lhe fosse arduo em
outra atividade remunerada, na qual eventualmente se sentia estigmatizado.

Ademais, mesmo que se entenda que caiba eventualmente ao Poder Publico conferir uma
protecdo extra a pessoas com deficiéncia fisica, neste caso concreto, importa a capacidade para

anuir, para prestar o consentimento. A atitude paternalista do Estado'”

se justifica apenas se for
em situacdo de incapacidade total ou parcial de autodeterminacao. No caso ocorrido na Franga,
sequer a integridade fisica do participante estava sendo questionada, vez que se encontrava
devidamente protegido, sendo langado a um colchdo. Assim, resta “saber se o paternalismo
estadual se pode justificar a luz dos principios constitucionais e se pode servir de argumento para,

por sua vez, justificar restrigdes a possibilidade de rentincia”'®

¢ autodeterminacao.
Em conformidade com a postura adotada pelo Estado, seja mais liberal ou paternalista, o
contetido do principio da dignidade sera distinto. Conforme a primeira, a dignidade ¢ considerada

“um dos atributos da liberdade”, sendo o principio invocavel contra violagdes advindas de

158 Ribeiro Neto, 2013.
159 Mac Crorie, 2021, p. 148 et seq.
160 Mac Crorie, 2021, p. 148.
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terceiros, entretanto ndo podera ser utilizada com o intuito de restringir a liberdade da propria
pessoa. Por sua vez, para a “nog¢do paternalista”, ao contrario, “a liberdade ¢ concebida como um
dos atributos da dignidade”, o que significa que o principio da dignidade poderd ser invocado
para justificar contencdes a essa mesma liberdade. Ambas as posi¢cdes contém ‘“‘vantagens e
riscos”. Se a dignidade estd acima da liberdade, tal pode implicar que se fixe uma nogdo de
dignidade que nao corresponde a ideia que o proprio individuo tem de sua dignidade. No entanto,
caso se entenda que a liberdade deve prevalecer sobre a dignidade, tem-se uma “concepgao
relativa de dignidade, uma vez que a dignidade de cada um seré aquilo que cada um definir”'®".
Diante disto, os maiores desafios para determinar o conteido do principio da dignidade
advém (1) da “falta de consenso acerca do que torna a vida humana boa, tanto para os individuos

99162

como para as sociedades” ™ e (ii) do fato de se tratar do preceito constitucional, o qual tem a

maior probabilidade de se “diluir em subjetivismos moralizantes™'®,

Observa-se que, embora a situacdo descrita pudesse inculcar a ideia de corresponder a
uma violagao da formula do objeto de Kant (por se estar supostamente tratando o ando como um
mero peso a ser lancado, como coisa), essa sugestdo ndo deve ser acolhida. Nao basta ser tratado
como mero objeto, tal tratamento deve ser degradante. Ademais, salvo situagdes intoleraveis de
coisificagdo, ¢ o proprio ser humano quem deve decidir o que ¢ para si degradante.

Surge entdo a questdo: por que seria atentatério a dignidade humana ser langado como um
peso e ndo levar socos até cair ou desfalecer, sem condic¢des para se levantar, como em uma luta
de boxe? E se a pessoa a ser langcada ndo fosse um ando, estaria sendo preservada sua dignidade?
Caso afirmativo, o ando estaria sendo privado do trabalho remunerado face a sua condi¢ao fisica,
em evidente discriminagao? Perderia entdo o emprego para alguém sem nanismo?

Assim, se “do principio da dignidade retiramos a impossibilidade de tratar a pessoa como
mero objecto, isso significa que deve ser o proprio individuo, enquanto sujeito de pleno direito, a
determinar o que € para si atentatério da sua dignidade, sob pena de, ao ndo ter liberdade para o
fazer, estar a ser transformado em objecto ou instrumento”'**. A liberdade de escolha propria
apenas poderd ser restringida em situagdes extremas, ou seja, quando a autodeterminag¢do do

sujeito coloque em risco as condi¢des de liberdade futuras'®.

161 Mac Crorie, 2021, p. 233-234.

162 Feldman, 2000, p. 75 apud Mac Crorie, 2021, nota 803, p. 234.

163 Schramm, 1985, v. 2, p. 88 apud Mac Crorie, 2021, nota 804, p.234.
164 Mac Crorie (2021, p. 297), referindo-se ainda a Novais (2011, p. 58-59).
165 Novais, 1996, p. 330 apud Mac Crorie, 2021, nota 1039, p.297.
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Novais escreve sobre a “dignidade como capacitagdo da propria pessoa ser sujeito”,
afirmando que ¢ de importancia capital e primaria a autodeterminag¢do do sujeito, bem como a
real capacidade para desenvolver os atributos para ser pessoa e sujeito da propria vida. Para tanto,
todas as necessidades basicas da pessoa concreta devem estar suprimidas para que se realize
como ser humano, de acordo com suas possibilidades e caréncias. Dai que a privacdo material
necessaria a uma existéncia condigna constitui dimensao importante de determinacao de eventual
violagdo da dignidade da pessoa humana, por dois motivos, quais sejam, (i) a imagem do sujeito
perante a comunidade, que se torna incompativel com a nog¢ao civilizatoria do ser humano, e (ii) a
reducdo gradual da possibilidade de verdadeira autodeterminagdo'®.

Entdo, considerando que (i) as necessidades basicas do sujeito estdo supridas, (ii) que sua
condi¢do de autodeterminagdo futura ndo esta em risco, e (iii) ndo estando a pessoa a ser tratada
como objeto de forma degradante, deixar de contemplar a vontade de alguém significa equipara-
lo a um ser inanimado, sem racionalidade, o que ¢ incompativel com a dignidade humana.

Assim, de forma concreta, ninguém pode ser tratado aquém de determinados limites,
quais sejam, no que tange a autonomia, como se ndo lhe fosse permitido desenvolver livremente a
propria personalidade e como se ndo fosse sujeito de desejos e preferéncias. Por isso, a dignidade
oferece protecdo a preservacao da autonomia do sujeito. Em outras palavras, a dignidade tem

como vocagao natural fortalecer a liberdade individual, o bem-estar ¢ a autonomia de cada um.

2 — Recurso ao principio da dignidade humana

Vale ora destacar que o direito geral de personalidade, “enquanto liberdade geral de

99167

actuacdo™®’, foi deduzido como corolario do principio da dignidade da pessoa humana,

166 Novais, 2011, p. 58-59.
167 Gomes, 2009, p. 34.
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1168 169

expressamente pelo Tribunal Constitucional **, antes mesmo de estar escrito'® na Constituicao
portuguesa.

No Estado de Direito, a garantia da concretizacao da dignidade da pessoa humana, assim
como vimos, se da através de um leque de direitos fundamentais garantidos na Constitui¢do, e
que, de acordo com os especificos dominios de aplicagdo garantem, tanto quanto possivel, o bem-
estar, a autonomia e a liberdade de cada um. Por isso, quando a dignidade ¢ afetada, um ou mais
direitos fundamentais normalmente também o sdo. Porém o inverso ndo se da, ou seja,
eventualmente algum direito fundamental pode ser afetado, sem que isso atinja diretamente a
dignidade da pessoa humana, relacionando-se apenas de forma remota com ela. Nessa situagao,
ocorre que o contetido normativo autonomo da dignidade humana ¢ limitado a garantir aquilo que
ha de mais essencial e urgente na realizacdo de alguém como pessoa, enquanto devem ser

configuradas apenas as violagdes a esses direitos fundamentais especificos, sem existir beneficio

em invocar juridicamente a interven¢io da dignidade da pessoa humana'™. Isto porque os direitos

168 Trecho do Acorddo 6/84: “O mais poderoso argumento pode equacionar-se assim: a nossa Constitui¢do logo no
seu artigo 1.° declara que Portugal ¢ uma Republica soberana baseada na dignidade da pessoa humana, logo
acolhe o principio de que a todo e qualquer direito de personalidade, isto é, a todo e qual quer aspecto em que
necessariamente se desdobra um direito geral de personalidade, deve caber o maior grau de protegdo do
ordenamento juridico, ou seja o que assiste aos direitos fundamentais, pois os direitos da personalidade sdo
inerentes a propria pessoa, ndo podendo, por isso, ser postergados por qualquer modo, sob pena de se negar o
papel de pessoa como figura central da sociedade”. Disponivel em:
<https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840006.html>. Acesso em: 08 maio 2023.

169 Através da revisdo constitucional de 1997, passou a ter assento expresso na Constituicdo - art. 26 da
Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa.

170 Nesse sentido, O relatério da delegacio portuguesa na conferéncia de Roma, 2007 esclareceu a respeito que o
Tribunal Constitucional portugués tem evitado fixar um sentido a dignidade da pessoa humana. Inobstante isso,
ndo é enxuto o reconhecimento do lugar da expressdo constitucional “nas estruturas fundantes do Estado de
Direito: «valor supremo»* (Acorddo n° 349/91, DR, II? série, n® 277, 12/12/91, p. 12 270), “principio estrutural da
Republica» (Acérddo n°® 16/84, cit., p. 369) , «[principio definidor] da actuagdo do Estado de direito democratico»
(Idem, p. 371) ou «vector axioldgico estrutural da propria Constituicdo» (Acdrdao n°® 28/2007, DR, II* série, n° 46,
6/3/2007, p. 5982) - ¢ o que se tem referido a respeito da fung¢@o que o principio da dignidade humana no sistema
constitucional. Mesmo assim, o reconhecimento da importancia dessa fungdo nio é proporcional as pretensdes de
definir o conteudo do principio. Além disso, o Tribunal Constitucional vem sendo cuidadoso e econdémico na
avaliacdo que faz sobre a densidade normativa ou o alcance prescrito pelo principio. Neste sentido, vale lembrar
do Acorddo n° 105/91, o qual se tornou um leading case sobre a forma de interpretagdo jurisprudencial do que
seja o principio da dignidade da pessoa humana. O Tribunal devia decidir se era inconstitucional por violar o
principio da dignidade da pessoa humana a norma do Cddigo Civil portugués, a qual permitia que apenas um dos
conjuges requeresse o divorcio independentemente da vontade do outro consorte, no caso de separacdo por seis
anos. O recorrente (no caso, o conjuge ‘inocente’ na separagao) alegava que tal violava o principio contido no
artigo 1° da Constituicdo, por implicar o regresso ao repudio como forma unilateral de dissolugdo do vinculo
conjugal. O Tribunal ndo lhe deu razdo. E disse, a propdsito do «alcance» prescritivo do principio da dignidade:
«Nido se nega, decerto, que a dignidade da pessoa humana’ seja um valor axial e nuclear da Constituicdo
portuguesa vigente, e, a esse titulo, haja de inspirar e fundamentar todo o ordenamento juridico. Néo se trata
efectivamente — na afirmac@o que desse valor se faz logo no art. 1° da Constitui¢do — de um mera proclamagao
retorica, de uma simples ‘formula declamatoria’, despida de qualquer significado juridico-normativo; trata-se,
sim, de reconhecer esse valor — o valor eminente do homem enquanto ‘pessoa’, como ser autéonomo, livre e
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fundamentais se distinguem da dignidade da pessoa humana. E isso é bom que aconteca. Os
direitos fundamentais incluem o direito o direito a vida, a liberdade, a autonomia, a
autodeterminagdo, a igualdade, bem como o dever estatal de prestar auxilio material necessario a
uma vida condigna'”', enquanto o principio da dignidade da pessoa humana refere-se ao direito a
ter o conglomerado desses direitos, ¢ algo inerente a existéncia do proprio ser humano.

Pode-se dizer que se trata de diferenciar o contetido em relagdo aos direitos fundamentais
e demais principios do principio da dignidade da pessoa humana. Dai que, inicialmente, para
identificar o conteudo ¢ mais seguro partir do que ndo ¢ o principio da dignidade da pessoa
humana do que assumir o que ele ¢é'”>. Trata-se de uma defini¢do por exclusio de direitos
fundamentais e demais principios, os quais poderiam ser evocados para a resolugao do conflito.

O recurso ao principio da dignidade da pessoa humana precisa de motivacao inexistente
ou ndo suficiente contida dentro dos direitos fundamentais para se recorrer a utilizagao direta na
controvérsia juridica. Necessario, pois, haver uma posi¢ao autdnoma em relagdo aos direitos
fundamentais. Dito de outra forma, a violacdo aos direitos fundamentais ndo pode ser tida desde

j4 como uma violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana — apenas quando ndo se

apresentar possivel a solugdo através dos direitos fundamentais, a partir dos testes dos principios

(socialmente) responsavel, na sua ‘unidade existencial de sentido’ — como um verdadeiro principio regulativo
primario da ordem juridica, fundamento e pressuposto da ‘validade’ das respectivas ‘normas’. E, por isso, se dele
ndo sdo dedutiveis ‘directamente’, por via de regra, ‘solucdes juridicas concretas’, sempre as solucdes que
naquelas (nas ‘normas’ juridicas) venham a ser vazadas hao-de conformar-se com tal principio, ¢ hdo-de poder ser
controladas a luz das respectivas exigéncias. [.]) Simplesmente, ndo pode também deixar de reconhecer-se que a
ideia de ‘dignidade da pessoa humana’, no seu contetido concreto — nas exigéncias ou corolarios em que se
desmultiplica — ndo ¢ algo de puramente aprioristico (...) ou a-historico, mas algo que justamente se vai fazendo
(e que vai progredindo na historia, assumindo, assim, uma dimensdo eminentemente ‘cultural’. (...) Ora, este
ponto reveste-se da maxima importancia, quanto a possibilidade de emitir um juizo de inconstitucionalidade sobre
determinada solucdo legal, com base tdo-s6 em que ela viola esse valor, ideia ou principio.»

Nos trechos transcritos, condensam-se as razdes da prudéncia, quanto a pretensdo de definir o conteudo do
principio da dignidade, o qual tem sua natureza aberta a historia e a cultura, ndo estando apto portanto a uma
conceituacdo excessiva ou “identificacdo aprioristica de conteudos. Um principio assim aberto ndo se ‘define’.
Aplica-se (ou ndo) as circunstancias do caso, visto que nem por isso — nem por ser assim ‘aberto’ - deixa de ser e
de revelar Direito (ou como se diz no Acdrddo, nem por isso se transforma em mera formula declamatoria). A
questdo, porém, estd no modo da sua aplica¢do. E também aqui o trecho ¢ claro: por via de regra, ndo sdo
dedutiveis do principio e s6 dele ‘solugdes juridicas concretas’. O «alcance» prescritivo do principio fica assim
precisado”. Disponivel em: <https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/conteudo/files/textos/textos0202041.pdf>.
Acesso em: em 31 mar. 2023.

171 Novais, 2018, v. 1, p. 72.

172 A dignidade diz respeito ao ser humano, do qual h4 praticamente incalculdveis e imprevistas formas de
manifestagdo da personalidade. Dai ja se percebe que a busca por um conceito da dignidade da pessoa humana ou
defini¢do juridica ¢é tarefa demasiada dificil. Ha os que refutam essa possibilidade de defini¢do juridica, dentre
eles, Neirinck (1999, p. 50) e Borella (1999, p. 37), ndo sendo essa a posicao do autor, apesar de entender que ndo
¢ desprovida de fundamento razoavel e racional. (Sarlet, 2009, p.15-16).
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— exame dos direitos fundamentais pertinentes e verificagcdo se sdo aptos ou nao para solucionar o
conflito —, torna-se cabivel recorrer ao principio da dignidade da pessoa humana.

Desta feita, a fim de realizar o percurso para uso restrito do principio da dignidade da
pessoa humana, torna-se imprescindivel descartar a possibilidade de outros principios e direitos
fundamentais terem, em tese, a capacidade de resolugdo da situacdo posta em causa. Caso esses
principios solucionem de forma satisfatoria um conflito normativo que se revele potencialmente
atentatorio de direitos fundamentais, ndo héa que se falar em ofensa a dignidade humana, uma vez
que “a identificacdo, simples mas redutora, do conteido normativo da dignidade com o dos
direitos fundamentais se limita, praticamente, a produzir um efeito retérico de reforco da
normatividade dos direitos fundamentais, tendendo, em contrapartida, a inibir um necessario
desenvolvimento dogmatico dos efeitos autdnomos potencialmente contidos na ideia de
dignidade da pessoa humana, incluido no proprio dominio dos direitos fundamentais™'”. Ocorre
que, se ha duas frentes de protecdo, a dos direitos fundamentais, que ¢ especifica, e a da
dignidade da pessoa humana, principio vago e abrangente, ¢ mais produtivo concentrar esforgos
no alcance da protegdo dirigida a situa¢do especificamente recortada'™.

Assim, adota-se uma concepgao restritiva para a utilizacdo do principio da dignidade da
pessoa humana de forma autonoma, através de uma conformacdo de seu conteudo pela

negativa'”

. Desta forma, apenas quando houver uma violagdo grave ao ser humano, enquanto
pessoa, a qual ndo possa ser resolvida com base nos direitos fundamentais ou outros principios,
deve-se recorrer ao principio da dignidade da pessoa humana. Todas as demais violagdes sdo

consideradas como ofensas aos direitos fundamentais ou demais principios.

3 — A dignidade como garantia a um minimo de direito fundamental

Em que pese essa vertente, o principio da dignidade também funciona como garantia do
contetido essencial dos direitos fundamentais, sendo utilizado apenas em situagdes extremas, no
sentido de méaxima intensidade ou gravidade de ofensa ou afetacdo de um determinado direito

fundamental. O “conceito de dignidade interviria, assim, qual garantia de ultimo reduto da

173 Novais, 2018, v. 2, p. 32.
174 Novais, 2018, v. 2, p. 32-33.
175 Novais, 2011, p. 42-46.
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autonomia, da liberdade ¢ do bem-estar individuais protegidos pelo direito fundamental em
Causa’9176 177 178.

E como se a dignidade fosse o ponto de partida do direito fundamental, a sua esséncia. A
garantia do nucleo duro tem seu sentido de existir advindo da experiéncia historica da
constituicdo de Weimar, quando era atribuido carater meramente programatico as normas de
direitos fundamentais, sem garantia arrebatadora, mas apenas aquela advinda do principio geral
da legalidade da Administragdo. No atual contexto constitucional, ao revés, a garantia do
conteudo essencial procura tendencialmente dar garantia total aos direitos fundamentais pela sua
“vinculagdo geral ao legislador e da sua subordinagdo aos direitos fundamentais...”. Uma
vinculagao e subordinacao de todos os poderes do Estado.

Dito isso, cabe analisar na pratica, no caso concreto, quais as violagcdes ao conteudo
normativo dos direitos fundamentais a liberdade, ao desenvolvimento da personalidade e ao bem-
estar eventualmente atingem a dignidade humana, e de que forma isso diz respeito a autonomia
da pessoa. Se ha um conteudo essencial que foi atingido, afeta-se a dignidade, ocasionando um
ato inconstitucional: o Gltimo reduto da esséncia de humanidade ndo foi preservado ao atingir o
direito fundamental em pauta.

Entdo, o cerne da questdo a colocar em relagdo ao direito de familia ¢ até que ponto o
Estado pode definir de que forma o individuo deve se relacionar em sua vida intima familiar. Esta
sendo preservada uma esfera limite do seu livre desenvolvimento da personalidade, a qual, caso
seja afetada, perca o seu sentido de existéncia? Naturalmente, pressupor-se-a que estdo em causa
situacdes em que nao se ofendem direitos de terceiros nem, tampouco, se cometem atos ilicitos
ou retirem a autonomia futura da pessoa.

Como diz Novais, ¢ complexo identificar de maneira concreta e precisa, bem como

comprovar, os exatos contornos do nucleo intocavel de cada um dos direitos fundamentais. Ao

176 Novais, 2018, v. 2, p. 36.

177 Como se sabe, o entendimento de existéncia de contetido essencial minimo dos direitos fundamentais — o qual,
se violado, afetaria a dignidade da pessoa humana — corresponde a designada teoria absoluta. Por sua vez, para a
teoria relativa do conteudo essencial dos direitos fundamentais, ha violag@o ao principio da proibi¢do do excesso,
em um quadro de ponderacdo, quando ¢ atingido o conteudo irredutivel dos direitos fundamentais, ou seja, ha
violagdo quando o direito fundamental ¢ atingido além do estritamente necessario para proteger o bem que se
justifica proteger. Ndo estd em causa o tamanho da limitacdo, o conteudo ou esséncia do direito fundamental
afetado, mas a relacdo entre o meio utilizado e o objetivo a ser atingido. Ha violacdo do conteudo essencial dos
direitos fundamentais quando ha excesso e desproporcionalidade na utilizagdo do meio, indiferentemente do que
restar do direito fundamental que foi restringido. (Novais, 2021b, p. 779 ef seq.).

178 Bacigalupo (1993, p. 301 et seq.) afirma que a garantia do contetdo essencial se transformou, dado o peso
crescente do principio da proporcionalidade na jurisprudéncia constitucional europeia, em mero filtro subsidiario e
acessorio do controle de proporcionalidade, o qual ¢ previamente aplicado.
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referir-se a garantia do contetido essencial dos direitos fundamentais, enquanto limite dos limites
— acolhida na Constitui¢ao Portuguesa através do seu art. 18°, n.° 3, o qual determina que as leis
que restringem liberdades, direitos e garantias tém de se revestir de carater geral e abstrato, ndo
podendo reduzir o alcance e extensdo do conteudo essencial dos preceitos da Constituicdo —, o
Autor nota que ha um “desfasamento notdrio entre o enorme sucesso que a formula encontrou € o
reduzido sentido juridico util autbnomo — se ¢ que algum existe — que decorrido meio século
sobre a sua primeira consagracdo positiva, ¢ possivel atribuir a esta garantia constitucional do
conteudo essencial”. Se por um lado, a teoria objetiva trata de proteger o contetido institucional
do direito fundamental, por outro lado, a teoria subjetiva tem a seu favor o fato de corresponder a

vocagdo final dos direitos fundamentais no Estado de Direito'”’

— dito de outra forma, proteger a
autonomia e autodetermina¢do pessoal dos individuos frente ao Estado. Tal aplicacdo ndo ¢é
suscetivel de ser absoluta no mundo real, tanto ¢ que ha restrigdes drasticas ou eventualmente
totais de direitos fundamentais que sdo pacificamente aceitas em Estado de Direito, como a pena
privativa de liberdade, que como o préprio nome diz retira o direito a liberdade de certo individuo

180

concreto ©. Dai que nem uma nem outra trazem uma resposta absoluta para dirimir qualquer

181 _ cabendo ai uma analise no

incerteza no que tange ao limite exato do que deve ser protegido
caso concreto, no qual ndo had uma resposta exata, comprovada ¢ bem delimitada. Como diz
Luhmann, nfo ha como se conhecer a esséncia da esséncia'®*.

Tendo em conta as consideracdes anteriores, deve reconhecer-se que € exigente a tarefa de
identificar o limite minimo do contetdo da autonomia que merece ser preservado em prol do
respeito a dignidade humana quando da restricdo ao direito fundamental de constituir familia. Ao
que tudo indica, a questao, talvez mais do que juridica, diz respeito aos fatos, a ética, a filosofia.
Por isso, ndo se pretende encontrar uma resposta correta, mas aprofundar o pensamento cientifico
sobre o tema.

“Por outro lado, a dignidade ¢ uma nog¢do que tanto pode ter uma forte carga

emancipatoria como pode ser utilizada para determinar uma pesada restricdo aos direitos de

liberdade. O conceito de dignidade pode ser usado para expressar um ideal comunitario ou pode

179 Conforme Kriiger, 1955, p. 597-602; Alexy, 1985, p. 267 et seq.; Lamego, 1985, p. 78 et seq.

180 Teoria objetiva, cujos defensores, dentre eles estdo: Miinch, 1981, cit art. 19, anotagdes 21 et seq.; Gomes ;
Moreira, 1993, p.153; Andrade, 2001, p. 295 et seq. — citagdes em Novais, 2021b, p. 785, nota 1418 na bnpl ¢
Costa, 1999, p. 191 et seq. citado no Relatério da conferéncia de Roma, 2007, p. 3. Disponivel em:
<https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/conteudo/files/textos/textos020204 1.pdf>. Acesso em 31 mar. 2023.

181 Novais, 2021b, p. 779.

182 Kaufmann, 1984, p. 384-399 apud Novais, 2021b, p. 789.
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estar mais direcionado para a promoc¢ao da autonomia individual, pelo que a forma como este
principio ¢ aplicado em questdes similares varia significativamente, sendo possivel encontra-lo
“em ambos os lados da discussdo” e “a fundamentar conclusdes opostas™'®’,

Por exemplo, ilustrando com o caso de estudo sobre o qual versa a presente investigagao,
no que tange ao direito de constituir familia e a liberdade para escolher com quem o sujeito
deseja casar, ha alguma ofensa a terceiro ou a coletividade que justifique o tratamento desigual
entre a unido homoafetiva e o casamento ou unido estavel heteroafetiva?'® A lei portuguesa e o
Supremo Tribunal Federal ja disseram que ndo, como sera referido posteriormente. Dito de outra
forma, tanto o constituinte portugués como o brasileiro deixam claro que hé intengdo de proteger

185 186 5or mais dificil que seja a densificagdo da norma'®” ', Além disso, em que

0 ser concreto
pese a relacdo familiar ter um histdrico longinquo mais pratico-material do que afetivo, cresce

cada vez mais a sobreposi¢do dos vinculos afetivos no dmbito privado da familia. Tao privado

183 Mac Crorie, 2021, notas 799 e 780, p. 232-233.

184 Costa Neto, 2014, p. 141.

185 “Em primeiro lugar, a dignidade da pessoa é da pessoa concreta, na sua vida real e quotidiana; ndo é de um ser
ideal e abstracto. E o homem ou a mulher, tal como existe, que a ordem juridica considera irredutivel,
insubstituivel e irrepetivel e cujos direitos fundamentais a Constituicdo enuncia e protege”. (Miranda, 1999, p.
476).

186 “A dimensio pessoal postula o valor da pessoa humana e exige o respeito incondicional da sua dignidade.
Dignidade da pessoa a considerar em si e por si, que 0 mesmo ¢ dizer a respeitar para além e independentemente
dos contextos integrantes e das situagdes sociais em que ela concretamente se insira. Assim, se o homem ¢é sempre
membro de uma comunidade, de um grupo, de uma classe, o que cle ¢ em dignidade ¢ valor ndo se reduz a esses
modos de existéncia comunitaria ou social. Sera por isso invalido, e inadmissivel, o sacrificio desse seu valor e
dignidade pessoal a beneficio simplesmente da comunidade, do grupo, da classe. Por outras palavras, o sujeito
portador do valor absoluto ndo ¢ a comunidade ou a classe, mas o homem pessoal, embora existencial e
socialmente em comunidade e na classe. Pelo que o juizo que histdrico-socialmente mereca uma determinada
comunidade, um certo grupo ou uma certa classe ndo podera implicar um juizo idéntico sobre um dos membros
considerado pessoalmente — a sua dignidade e responsabilidade pessoais ndo se confundem com o mérito ¢ o
demérito, o papel e a responsabilidade historico-sociais da comunidade, do grupo ou classe de que se faca parte”.
(Neves, 1976, p. 207).

187 Art. 18. da Constitui¢do portuguesa
“l. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas”.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢ao,
devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias t€ém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter
efeito retroactivo, nem diminuir a extensao e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais”.
(Diario da Republica eletronico: <https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-constituicao/1976-
34520775-45799375>. Acesso em: 06 abr. 2023).

188 Art. 5 da Constituigdo brasileira
Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes:(...)”. (Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88 Livro EC91 2016.pdf>. Acesso em: 06 abr.
2023).
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que atualmente nao cabe mais ao direito publico, como outrora, mas ao direito privado tutelar tais
relacdes humanas. Mas, entdo, cabe a distingdo entre o reconhecimento das familias homoafetivas
e das familias poliafetivas? O tema serd aprofundado a seguir.

O livre desenvolvimento da personalidade abre diversos caminhos para que o ser humano
tenha a possibilidade de escolha sobre o seu proprio ser. O desenvolvimento vai até o derradeiro
momento de vida; “toda a vida humana, ¢ nesse sentido, desenvolvimento da personalidade, ou
seja, do ser humano como pessoa” e, “ndo pode deixar de obedecer a uma regra de liberdade”. O
respeito a individualidade de cada ser humano, em todas as situagdes ¢ expressao da garantia da
autonomia de cada um na construgdo da sua individualidade, na exploragdo de suas
potencialidades, na arbitrariedade da escolha de quaisquer opgdes e no estabelecimento do seu
proprio modo de vida'®. “A realizagdo da personalidade pressupde liberdade”'*. Todavia, parece
“mais expressivo falar em realizagio da personalidade que em desenvolvimento da
personalidade. Trata-se de uma verdadeira realizacdo, ndo apenas de um mais descolorido
desenvolvimento™"".

Tem-se que a regra geral traz como principio a liberdade da acdo humana, sendo proibido
apenas aquilo que o Direito tipifica ou que conflitua com o direito ou liberdade do outro. O
respeito ao direito de ser diverso, traduz o livre desenvolvimento da personalidade como forma
de valorizar o que diferencia cada ser humano como pessoa, de forma a vedar “a existéncia de
censura ou qualquer discriminacdo entre diferencas “politicamente corretas” e diferengas
“politicamente incorretas™'*?.

Assim, considerando que se adota uma concepcdo de dignidade baseada na autonomia,
ndo faz sentido que o individuo ndo possa, pelo menos em certa medida, determinar por si
proprio qual o contedo de sua dignidade, sob pena de se estar diante de um paternalismo estatal
exacerbado e inadmissivel'”.

Cabe desta forma ao Estado implementar condigdes sociais e culturais que possibilitem

um efetivo livre desenvolvimento ou realizagdo da personalidade, que ao afirmar um principio

189 Otero, v. 1, 2007, p. 579-580.
190 Ascensdo, v. 2, 2010, p. 50.
191 Ascensdo, v. 2, 2010, p. 52.
192 Otero, v. 1, 2007, p. 579-580.
193 Mac Crorie, 2021, p. 238.
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geral de liberdade de cada individuo, ofereca a cada um a capacidade para se responsabilizar

pelas consequéncias de suas escolhas'™.

194 Otero, v. 1, 2007, p. 580.
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CAPITULO III - O CASO EXEMPLAR DA RELACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA COM O DIREITO DE FAMILIA

“Without dignity our lives are only blinks of duration. But if we manage to lead a good life well,
we create some- thing more. We write a subscript to our mortality. We make our lives tiny
diamonds in the cosmic sands™'*.

As escolhas intimas dos individuos sdo expressdoes da dignidade da pessoa humana,
merecendo o reconhecimento e respeito da sociedade e do Estado. Ao Estado cabe promover uma
cultura de respeito a diversidade e pluralidade de escolhas e identidades. Neste sentido, o valor
intrinseco de cada individuo ¢ preservado, na medida em que ele desenvolve com liberdade a sua
autodeterminagao.

A familia é a base do Estado, um direito fundamental dos cidaddos. Dadas as diversas
abordagens possiveis acerca da dignidade da pessoa humana, e reconhecendo que o objeto do
Direito de Familia ¢ a escolha mais intima e importante do ser humano, o presente trabalho
pretende analisar a relagdo da (r)evolugdo juridica da tutela dos arranjos familiares e como ela
afeta o principio da dignidade da pessoa humana.

Conforme o artigo 226 da Constitui¢do Federal do Brasil: “a familia, base da sociedade,
tem especial protecao do Estado”. Por sua vez, a Constituicao da Republica de Portugal prevé que
“todos t€ém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condi¢des de plena
igualdade” (artigo 36, n.° 1).

Portanto, a familia conta com especial prote¢do constitucional no Brasil e em Portugal.
Mas ela € protegida na pratica? Apos diversas mudangas ao longo dos séculos, a instituicdo da

familia, a qual precede o proprio Estado'*

, constitui-se como a base da organizagdo social.
Assim, passa a ser tutelada de forma expressa na legislacdo. Entretanto, os anseios das sociedades
contemporaneas tém atingido diversos modelos familiares que ainda ndo tem previsdo legal: o
que ¢ natural, dado que o Direito ndo se atualiza na mesma velocidade que as relagdes
interpessoais.

De qualquer forma, os novos vinculos familiares existem e exigem tutela juridica.

Segundo o principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional, o 6rgao julgador

ndo pode se esquivar, mesmo se aqueles ndo contam com uma legislacdo especifica.

195 Dworkin, 2011, p. 423.
196 O Estado romano teve varias formas de governo, tendo atingido o patamar de grande Império. “Mas sua origem,
resultado de grupos familiares, os “genes”, foram as “civitas”. (Pomin; Costa, 2014, p. 18).
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A fim de analisar tal contexto, faz-se uma breve digressao temporal a respeito da evolugdo
das familias. Desta forma, pretende-se aperfeicoar a compreensao da dindmica do pensamento
juridico e das relacdes familiares, bem como a possivel discricionariedade de interpretacdo
judicial em 4reas nas quais inexistem normas infraconstitucionais especificas. As vezes, o

principio da dignidade humana'’ cumpre o papel delas.

1 — A evolugao das familias

Desde os primodrdios da humanidade, as pessoas vivem em grupos por questdes de
sobrevivéncia'®. Na pré-historia, as tribos eram formadas por homens, responsaveis pela caga, €
mulheres, que ficavam na aldeia e cuidavam da prole. Todos se relacionavam sexualmente entre
si. Desta forma, cada homem pertencia a todas as mulheres, e cada mulher, a todos os homens.
Esses sao os chamados matrimonios por grupos, que ddo origem aos lagcos de parentesco e aos
consequentes deveres de cuidado entre todos os membros da familia'®.

Assim, os descendentes sdo considerados comuns devido a pratica da poliandria pelas
mulheres e da poligamia pelos homens. Neste contexto, ¢ impossivel identificar a ascendéncia
dos filhos pela linha paterna. Dai a importancia da mulher, a Gnica que pode ter certeza de quem

sdo seus filhos. Dai decorre a supremacia feminina que dura até a Idade dos Metais®® *°.

197 “Talvez a dignidade humana de todas as pessoas, o que lhes deve ser atribuido pela “natureza” — e “cultura” —
seja universal. SO algumas manifestacdes concretas como os direitos da familia, até a norma da igualdade, o
direito de sucessdes, permitem variantes condicionadas pela cultura e pela historica evolutiva”. (Héberle, 2010, p.
174).

198 O agrupamento humano é uma ocorréncia natural e espontinea. Segundo Aristoteles, o homem é naturalmente
um ser politico. Cicero ¢ Sdo Tomas de Aquino sdo seguidores dessa teoria. Outra forma de justificar o
agrupamento ¢ a associacdo racional dos individuos, a fim de alcangar uma ordem social através de um pacto (o
“contrato social”’). Hobbes, autor de Leviata, defende que os homens vivem em um estado de conflito, uma guerra
de todos contra todos. Em virtude disso, “a razdo humana estabelece a necessidade de associacdo, da celebragao
do contrato social”. Disso surge o Estado. John Locke, Montesquieu, Jean Jaques Rousseau e Immanuel Kant
compartilham a mesma concepcao. (Pomin; Costa, 2014, p. 11-13).

199 Engels, 1986, p. 41-48.

200 Engels, 1986, p. 31-57.

201 Paulo Nader refere-se a trés grupos humanos desde os primérdios da civilizagdo. Conforme o autor, “no que
concerne a primitiva forma de convivéncia humana, predomina o entendimento segundo o qual a horda, o
matriarcado ¢ o patriarcado foram, sucessivamente, as trés fases iniciais, ndo obstante a doutrina tradicional,
fundada em fontes biblicas, indique o patriarcado como a primeira etapa. A horda se caracterizaria pela vida
némade do grupo, onde imperava o regime da promiscuidade, com os individuos se dedicando a caca ¢ a pesca e
sem regras predeterminadas de convivéncia. Abandonando o nomadismo, os homens passaram a trabalhar na
agricultura, originando-se a fase do matriarcado, pela qual o parentesco se definia pela mulher e ja ndo se
adotavam praticas promiscuas. Foi Bachofen, em 1961, em seu livio Matriarcado, quem apresentou estudo
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Com o dominio sobre os metais, aperfeigoam-se os utensilios de caca. Esses objetos sdao
considerados como propriedade dos homens para a caga. Se, por algum desentendimento, as
mulheres os expulsassem da tribo, poderiam levé-los consigo. Assim, cresce a importancia do
homem por sua capacidade de acumular insumos para o sustento da familia, rompendo-se, desta
forma, a supremacia materna. A linha de descendéncia passa a ser determinada pelo homem™”.

Paulatinamente, o direito paterno expande-se. A supremacia do poder masculino exige a
paternidade indiscutivel, de modo que h4a uma migracdo gradual para a monogamia. O objetivo ¢é
que os filhos, na qualidade de herdeiros, detenham algum dia os bens que foram de seu pai. A
partir disso, os lacos conjugais nao podem ser desfeitos, diferentemente do que ocorria quando as
mulheres estavam no poder. Apenas os homens podem repudiar’® a sua mulher, concedendo-
lhes, ao menos pelo costume, o direito exclusivo a infidelidade conjugal.

O agrupamento familiar monogamico comega a se formar na idade antiga, com a presenga
de grande nimero de individuos sob os cuidados de um poder central, o chefe da casa, chamado
em Roma de pater familias. O termo familia comeca a ser empregado, mas nao com o significado
de “relacdo entre marido, mulher e filhos”, mas sim como “reunido de pessoas dependentes do
pater, incluindo ai os escravos™*.

Apenas na época pods-classica, com o amadurecimento dos conceitos religiosos e morais,
que a instituicdo da familia passa a se basear mais na consanguinidade do que no patriménio®”. A
familia monogamica patriarcal heterodoxa torna-se maioria, tal qual nos dias atuais.

A partir do século XIX, o patriarcado cede, migrando-se do poder absoluto do pai para
uma democracia familiar, em uma verdadeira revolugdo de conceitos. A ideia exclusiva de
familia patriarcal passa a ser relativizada. Nao se trata do fim da instituicdo, mas do surgimento

de novos paradigmas, oriundos das mudangas sociais™®.

sistematico sobre a etapa. Na observacao de Del Vecchio, com o matriarcado, a mulher ndo assumiu a hegemonia
politica, mas apenas a condi¢do de centro da familia pela designacdo do parentesco. Em fase histdrica
subsequente, o homem assumiu a chefia da familia e passou a ser o elemento de referéncia na definigdo do
parentesco. Era o patriarcado”. (Nader, 2007, p. 92).

202 Engels, 1986, p. 65-71.

203 Engels, 1986, p. 68-90.

204 Paulo Lobo relata que “a expressdo foi inventada pelos romanos para designar um certo nimero de escravos,
submetidos ao poder paterno romano, como direito de vida e morte sobre todos eles. Essa familia seria baseada no
dominio do homem, com expressa finalidade de procriar filhos de paternidade incontestavel, inclusive para fins de
sucessdo”. (Lobo, 2009, p. 8).

205 Cavalcanti, 2014, p. 17.

206 Cavalcanti, 2014, p. 20-21.
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Do periodo pré-industrial, quando as familias eram compostas por inimeros membros,
produzindo quase a totalidade do que consumiam, a fase industrial, o modelo familiar ¢
modificado, principalmente porque as fabricas sdo ocupadas por trabalhadores que, muitas vezes,
reinem varios membros da familia, como pai, mae e filhos. Com a relativizagdo do patriarcado,
organizam-se nOvos arranjos que passam a ser aceitos gradualmente.

Por sua vez, com o capitalismo avancado e o advento da globalizagdo, a familia torna-se
cada vez mais nuclear, exibindo variados modelos ja no século XX. Foi o século das renovagdes
e epigonismos, em que todos os sistemas se renovaram, quando “tudo estava em tudo, numa ansia
febril de originalidade™’. A democratiza¢do da familia ocorre por diferentes motivos, tais como
os movimentos feministas, o aumento dos divorcios e, como consequéncia, dos rearranjos
familiares, além do proprio avanco da ciéncia em técnicas de procriagdo medicamente assistida.
Hoje, fala-se em diferentes tipos de familia, ndo mais reduzido ao conceito Unico e indissociavel
atrelado ao patriarcado, mas sim pela perspectiva da dignidade da pessoa humana e no direito
fundamental de constituir familia. Novos grupos surgem, tornando a familia um ambiente

democratico®®,

2 — Evolucio juridica da familia no Brasil e em Portugal

No Brasil, a Lei n.° 4.121 de 1962 (Estatuto da mulher casada) retira a condigdo de
subalternidade e desigualdade da esposa em relagdo ao marido, enquanto a Lei n.° 6.515 de 1977
assegura o divorcio aos casais que desejam se separar e constituir um novo casamento.

Em Portugal, com a Revolugao de 25 de abril de 1974 que deu fim a ditadura, permitiu-
se o divorcio por mutuo consentimento, além da abolicdo da figura do chefe de familia e da
discriminacdo entre filhos havidos no casamento ou fora dele. Alguns anos apds, destaca-se o
Acordao 105/90, em especial por ser uma das raras decisdes do Tribunal Constitucional fundada
diretamente no principio da dignidade humana — O julgado trata a respeito da constitucionalidade

209

do divorcio independentemente da concordancia do outro conjuge”™”. As consideracdes feitas na

fundamentagdo assinalam a importancia primordial do principio da dignidade humana na

207 Moncada, 1955, p. 361.

208 Cavalcanti, 2014, p. 25.

209 Acordio n.° 105/90. Disponivel em: <https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19900105.html>.
Acesso em: 08 ago. 2023.
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Constitui¢ao, ndo deixando “de admitir mesmo o seu valor preceptivo enquanto critério, por si s6,
para um julgamento de constitucionalidade, ndo deixou também, por outro lado, de sublinhar as
dificuldades de um tal caminho, dadas as generalidade e amplitude do principio (ndo fornecendo
diretamente em geral, portanto, solu¢des juridicas especificas), bem como a dimensao historica e
cultural da concretizagio do seu contetido™'.

Além disso, em ambos os paises, o reconhecimento de que idosos e criangas sao sujeitos
de direitos expande a solidariedade e igualdade nas familias, promovendo a dignidade de seus
membros. A familia passa a ser constituida com a presenca do vinculo afetivo. Sobre o tema,
Guilherme de Oliveira afirma que o Estado e a Igreja perdem valor como instancias legitimadoras
da comunhdo de vida, havendo um decréscimo dos deveres conjugais predeterminados pelas
entidades externas aos conviventes. O “casal tornou-se o seu proprio legislador™'".

O Cddigo Civil portugués nio formula uma nogio de familia*?, o que se interpreta como
um sinal da dificuldade de identificar o contetido exato do conceito. No Livro IV, Titulo I, do
Cdodigo Civil Portugués, o artigo 1.576 prevé que “sdo fontes das relagoes familiares o
casamento, o parentesco, a afinidade e a ado¢dao”. Pelo que se extrai disso, a familia ¢ um grupo
duas ou mais pessoas que se relacionam por uma das formas previstas no artigo supracitado.

Tampouco o Codigo Civil brasileiro define o conceito de familia. O capitulo VII, que
trata da familia, da crianca, do adolescente e do Idoso, o artigo 226", replicando o artigo 226 da
Constituigdo Federal do Brasil*, prevé que a “familia, base da sociedade, tem especial protegdo
do Estado”. Por sua vez, o pardgrafo 4° desse mesmo artigo entende também, como entidade
familiar, “a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”. J& o seu paragrafo
7° deixa claro que o planejamento familiar ¢ fundado no principio da dignidade da pessoa
humana.

A inexisténcia de contornos precisos para a ideia de familia justifica-se pela necessidade

de que esse arranjo se adeque a evolugdo da humanidade, a qual, como vimos antes, estd em

constante transformacdo: a realidade familiar se altera de acordo com o tempo e o espago?".

210 Costa, 1999, p. 197-198.

211 Oliveira, 2001, p. 336-337.

212 Pinheiro, 2018, p. 13.

213 Disponivel em:  <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70327/C%C3%B3digo%20Civil
9%202%20ed.pdf>. Acesso em: 12 out. 2023.

214 Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88 Livro EC91 2016.pdf>.
Acesso em: 12 out. 2023.

215 Pinheiro, 2018, p. 13.
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Como afirma Carlos Pamplona Corte-Real: “ndo ha que se travar a evolugdo varia da institui¢ao
familiar. O Direito terd apenas que, de uma forma socialmente adequada, enquadrar as

»2% - Segundo Jorge Duarte Pinheiro®’, o

concepgdes familiares predominantemente vigentes
potencial evolutivo e polémico &, portanto, incontestavel.

Observa-se no processo evolutivo da unido estavel no Brasil quatro momentos distintos,
quais sejam, (i) a negacao de direitos; (ii) o reconhecimento de direitos previdencidrios; (iii) a
equiparagdo a sociedade de fato (Sumulas 380 e 382 do Supremo Tribunal Federal; e (iv)
reconhecimento como entidade familiar®'®.

Antes da Constituicdo Federal de 1988, as unides diversas do casamento nao tinham
protecao juridica. Eram denominadas de adulterinas ou concubinarias, e os filhos advindos delas
eram considerados ilegitimos.

Na medida em que esses relacionamentos passaram a ser aceitos na sociedade e
reconhecidos na jurisprudéncia, surgiu a nomenclatura de “unido estavel”, consagrada na
Constituigdo Federal, ampliando a ideia de familia para além do casamento. O direito aos
alimentos e & sucessdo foram estabelecidos pela Lei n.° 8.971/1994*”°, desde que comprovada a
unido pelo periodo minimo de cinco anos ou a existéncia de prole. Dois anos apoés, a Lei n.°
9.278/1996* retirou a exigéncia do lapso temporal de cinco anos para fins de comprovacdo da
unido, concedendo direito real de habitacdo ao companheiro supérstite, passando a competéncia
de julgamento da matéria da Vara Civel para a Vara de Familia, surgindo igualmente a presuncdo
legal de comunicacdo dos bens adquiridos onerosamente durante o relacionamento.
Posteriormente, em 2017, o Supremo Tribunal Federal, através dos Recursos Extraordinarios n.°

878.694%! ¢ n.° 646.721%**, equiparou companheiros aos conjuges para efeitos de sucessdo™”.

216 Corte-Real, 1996, p. 31. Ao referir-se a Casey (“La famiglia nella Storia”, trad. it, 1991, p. 3-20 ¢ 207 a 210),
P.C.Timbal, (“Droit Romain et ancien droit frangais: Régimes Matrimoniaux - Successions - Libéralités” p. 1 ¢
ss), dentre outros juristas, historiadores e socidlogos.

217 Pinheiro, 2018, p. 15-16.

218 Leitdo, 2017.

219 Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8971.htm>. Acesso em: 12 out. 2023.

220 Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19278.htm>. Acesso em: 12 out. 2023.

221 Disponivel em: <https:/redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14300644>. Acesso
em: 12 out. 2023.

222 Disponivel em: <https://portal.stf jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312692442&ext=.pdf>. Acesso em:
12 out. 2023.

223 Filho, 2019.
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J4 em Portugal, através da Reforma de 1977, o artigo 2.020 do Codigo Civil***
estabeleceu o direito do companheiro de exigir alimentos da heranca de pessoa com quem ja
tivesse vivido por mais de dois anos no momento da morte, bem como indenizacdo por danos
materiais sofridos pelo falecido, em caso de lesdo com morte. Anos depois, em 1999, a Lei n.°
135" reconheceu a pessoas de sexo opostos, que viviam juntas por mais de dois anos, a
comunhdo de habitacdo, mesa e leito sem vinculo matrimonial. No que diz tange ao
reconhecimento da unido de fato entre pessoas do mesmo sexo, foi legislado através da Lei n.°
7/2001%*°. Pouco tempo depois, a Lei n.° 9/2010%7 alterou o Cddigo Civil portugués, de forma
também a autorizar o casamento entre homoafetivos. Inicialmente, ndo se reconheceu o direito de
ado¢do a casais formados por individuos do mesmo sexo. Porém, a Lei n.° 2/2016*** alterou essa
situacdo e estendeu a possibilidade de adocao a eles, eliminando “as discriminagdes no acesso a
adog¢do, apadrinhamento civil e demais relagdes juridicas familiares”. Conforme a atual redacdo
do artigo 1.577 do Coédigo Civil lusitano, o “casamento ¢ o contrato celebrado entre duas pessoas
que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhdo de vida, nos termos das
disposicdes deste Codigo™.

No que tange a unido entre pessoas do mesmo sexo, no Brasil ndo hd até o momento
legislacdo que tutele essas relagdes. Tal como a unido estavel heterossexual, a unido homoafetiva
igualmente passou por diversas fases, quais sejam: (i) a negacao de direitos; (ii) o
reconhecimento de direitos previdencidrios; (iii) o reconhecimento como sociedades de fato,
aplicando-se a Stimula n.° 380 do Supremo Tribunal Federal (STF)**; e (iv) o reconhecimento
como entidade familiar®.

Desse modo, diferentemente de Portugal, no Brasil ainda inexiste uma legislacdo que
tutele a constituicdo de unides de fato ou de casamentos homoafetivos. O reconhecimento das

unides homoafetivas no Brasil da-se através da jurisprudéncia. Inimeros processos tramitavam

224 Disponivel em: <https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1966-34509075-66252229>. Acesso em:
12 out. 2023.

225 Disponivel em: <https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?
nid=898&tabela=lei_velhas&nversao=1&so_miolo>. Acesso em: 12 out. 2023.

226 Disponivel em: <https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=901&tabela=leis>. Acesso em:
12 out. 2023.

227 Disponivel em: <https://dre.pt/dre/detalhe/1ei/9-2010-332460>. Acesso em: 19 abr. 2023.

228 Disponivel em: <https:/dre.pt/dre/detalhe/lei/2-2016-73740375>. Acesso em: 19 abr. 2023.

229 Disponivel em: <https:/portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2482>. Acesso
em: 19 abr. 2023.

230 Filho, 2019.
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no Judiciario, mediante os quais companheiros homoafetivos pugnavam pelos mesmos direitos
reconhecidos as unides heterossexuais, tais como os previdencidrios, os hereditarios, a propria
concessdao de pensdo alimenticia, bem como a partilha de bens adquiridos em comum. Com o
intuito de uniformizar a interpretacdo judicial, duas acdes foram propostas junto ao Supremo
Tribunal Federal brasileiro. A primeira consistiu na A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n.° 4277, que buscava reconhecer juridicamente as unides homoafetivas como entidades
familiares, com a consequente igualdade de direitos entre as unides de fato heterossexuais e
homossexuais. Por sua vez, a segunda a¢do foi a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n.° 132, que pugnou pela aplicacdo do regime juridico previsto no art.
1.723 do Codigo Civil brasileiro para unides homoafetivas, tendo como fundamento os principios
da isonomia, autonomia e dignidade da pessoa humana. Em suma, as questdes levadas as agoes
judiciais buscavam ampliar a interpretagdo do Art. 1.723 do Codigo Civil brasileiro®', permitindo
o reconhecimento de unides homoafetivas como entidades familiares. Ademais, questionavam
qual interpretacdo deveria ser dada ao artigo 226, § 3° da Constituicdo Federal brasileira®?, se
essa norma permitiria a inclusdo das unides homoafetivas no conceito de unides estaveis.
Observe-se que ambos os artigos 1.723 do Cédigo Civil brasileiro e 226, § 3° da Constitui¢ao
Federal brasileira falam expressamente em unido estavel entre um homem e uma mulher. Nao
obstante ainda hd empecilho para o reconhecimento de unido de pessoas do mesmo sexo? O
Supremo Tribunal Federal decidiu pela procedéncia das a¢des de forma a conferir interpretagao
conforme a Constitui¢do, excluindo qualquer significado do artigo 1.723 do Codigo Civil
brasileiro que pudesse impedir o reconhecimento das unides homoafetivas. A referida decisdo
tem efeito vinculante, obrigando o reconhecimento por todos os juizes e 6rgaos da administragdao
publica brasileira™”.

E prudente transcrever alguns trechos da decisdo supracitada, no que tange a observagio

do principio da dignidade da pessoa humana:

231 “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 15 mar. 2023.

232 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 3° Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei  facilitar sua  conversio @ em = casamento”.  Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 mar. 2023.
233 Passos, 2014, p. 3-7.
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“Assim sendo, incumbe ao Estado garantir aos individuos a livre busca das suas
realizagdes de vida pessoal. Ilustrativamente, confiram-se, por sua acuracia, as palavras
do eminente jurista alemdo ERNST BENDA (Dignidad Humana y Derechos de La
Personalidad. In BENDA, Ernst etal.. Manual de Derecho Constitucional. 2. Edi¢ao.
Madrid: Marcial Pons,2001, p. 125):

[...] a0 menos idealmente toda pessoa esta capacitada para sua autorrealizagdo moral.
Esta vedado ao Estado distinguir os individuos em fung¢o de seu presumido valor moral.
O Estado ndo se deve arrogar o direito de pronunciar um juizo absoluto sobre os
individuos submetidos a seu império. O Estado respeitara o ser humano cuja dignidade
se mostra no fato de buscar se realizar na medida de suas possibilidades.

Inclusive quando tal esperanca parecer va, seja por predisposi¢des genéticas e suas
metamorfoses, seja por culpa propria, nunca deverd o Estado emitir um juizo de valor
concludente e negativo sobre o individuo. (tradugdo livre do espanhol)”

(..)

“Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanagdo do principio da
“dignidade da pessoa humana”: direito a autoestima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibigdo do
preconceito para a proclamacdo do direito a liberdade sexual. O concreto uso da
sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da
sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas”**.

No ambito do julgamento da ADI n.° 4.277** ¢ da ADPF n.° 132, pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), partiram-se dos seguintes fundamentos, a fim de reconhecer a unido homoafetiva
como entidade familiar: (i) proibi¢do da discriminagdo de género e orientagdo sexual; (ii)
autonomia da vontade (direito a liberdade); (ii1) proibi¢ao do preconceito; (iv) Inexisténcia de
norma geral negativa; (v) principio da dignidade humana (direito a felicidade); (vi) Interpretagdo
extensiva do conceito de familia e (vii) interpretagdo do art. 1.723 do Codigo Civil**, conforme a
Constitui¢ao Federal do Brasil. Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal reconhece a extensao
do conceito de familia, de modo que as unides homoafetivas passam a integra-lo, mesmo diante
de lacuna legal sobre as unides entre pessoas do mesmo sexo. Apds a decisdo do STF, o Conselho
Nacional de Justiga brasileiro aprovou a Resolu¢ao n.° 175, de 14 de maio de 2013, a qual proibiu
as autoridades competentes a se recusarem a celebrar o casamento civil entre pessoas
homoafetivas.

O mesmo Supremo Tribunal Federal j4 havia se manifestado anteriormente no mesmo
sentido, refor¢ando o direito a busca da felicidade como um corolario do principio da dignidade

da pessoa humana®’.

234 Adi 4277. Disponivel em: <https:/redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>.
Acesso em: 15 mar. 2023.

235 Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635> Acesso em:
19 abr. 2023.

236 Disponivel em: <https://www jusbrasil.com.br/busca?q=art.+1723+do+c%C3%B3digo+civil+-
+lei+10406%2F02>. Acesso em: 19 abr. 2023.

237 Veja-se na decisdo, cujos trechos da ementa sio transcritos a seguir:
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Feitos esses registros sobre a evolucdo da familia, bem como o atual reconhecimento das
unides afetivas entre pessoas do mesmo sexo, constata-se que o conceito de familia ¢ algo
mutante, tal qual o conceito de dignidade, ou seja, evolui com o passar do tempo, ndo sendo
estatico. Como bem afirma Maria Berenice Dias, “O divércio e a possibilidade do
estabelecimento de novas formas de convivio provocaram uma revolucao na forma sacralizada do
matriménio. A constitucionalizagdo da unido estavel e do vinculo monoparental operaram
verdadeira transformacdo na sociedade e na propria familia. Assim, na busca do conceito de
entidade familiar, ¢ necessario ter uma visdo pluralista, que albergue os mais diversos arranjos
vivenciais™**,

Dessa feita, cabe questionar se outras formas de arranjos familiares também merecem a
tutela juridica. H4 um ideal de bem-estar? Até que ponto vai a liberdade de escolha intima em
relagdo ao que seja o ideal de uma vida boa?

O Direito de Familia, ou o Direito das Familias, estd entre as areas do Direito mais
sensiveis as mudangas sociais. Deveria acompanhar as mudangas sociais vividas pelos

individuos, a quem as normas sio dirigidas™’.

“O0 AFETO COMO VALOR JURIDICO IMPREGNADO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A
VALORIZACAO DESSE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO CONCEITO
DE FAMILIA - O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO
PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA (..) ALGUNS PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA CORTE AMERICANA SOBRE O DIREITO
FUNDAMENTAL A BUSCA DA FELICIDADE - PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE
QUALQUER PESSOA DE CONSTITUIR FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE SUA
ORIENTACAO SEXUAL OU IDENTIDADE DE GENERO (...) RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.
NINGUEM PODE SER PRIVADO DE SEUS DIREITOS EM RAZAO DE SUA ORIENTACAO SEXUAL. (...)
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICIDADE. - O postulado da dignidade da pessoa
humana, que representa - considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, III) -
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta,
entre nés, a ordem republicana e democraitica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo.
Doutrina. - O principio constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do nicleo de
que se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo no processo de
afirmacio, gozo e expansao dos direitos fundamentais, qualificando-se, em funcio de sua propria teleologia,
como fator de neutralizacio de praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar
ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais. - Assiste, por isso mesmo, a todos, sem qualquer
exclusio, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito, que se qualifica
como expressio de uma -forca que deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana. (RE
477554 AgR, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 16/08/2011, DJe-164 DIVULG 25-
08-2011 PUBLIC 26-08-2011 EMENT VOL-02574-02 PP-00287 RTJ VOL-00220-01 PP-00572)” (Grifou-se).
238 Dias, 2021, p. 11.
239 Medina, 2022.
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“A familia nio pode ser reduzida a uma constru¢io juridica®*. O importante é que ela
seja um ambiente de afeto, cuidado, protecdo e apoio mutuo entre seus membros. A partir dos
novos contornos do Direito Privado, o Direito de Familia esta alicercado sobre as bases da
afetividade. Atualmente, existem diversas formas de unido que sdo reconhecidas frente a
concepcao plural e aberta da familia eudemonista, tais como o casamento € a unido estavel,
podendo configurar-se em familia heterossexual, homossexual, monoparental, anaparental®*!,
recomposta’?, discutindo-se o reconhecimento da familia simultinea ou paralela que, embora
exista no mundo real, ainda ndo conta com regulamentagao.

Nesse contexto, o tema das familias simultineas e dos casamentos homossexuais servem
de objeto de estudo e andlise a fim de eventualmente se apreender juridicamente fatos que sao
vivenciados no ambito das familias, tanto no Brasil como em Portugal.

Dito isso, vale perquirir inicialmente sobre as unides afetivas multiplas, as quais, repita-
se, ndo tem reconhecimento juridico nem no ordenamento brasileiro, tampouco na legislagdo ou
jurisprudéncia lusa. O que se pretende ndo € encontrar uma resposta negativa ou positiva para o
reconhecimento de tais arranjos familiares, mas perquirir sobre a dificil tarefa de identificar o que
fere ou ndo o principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, observa-se que, no recurso extraordinario n.° 883.168, julgado em agosto
de 2021, pelo Supremo Tribunal Federal*?, ficou decidido que a preexisténcia de unido estavel
ou casamento impede o reconhecimento juridico de novo vinculo referente ao mesmo periodo. O
caso trata de um pedido de rateio do beneficio previdenciario a que supostamente fariam jus as
vitvas do falecido, conforme seus patronos, caso reconhecida a unido simultanea.

O acoérdao entendeu ser incompativel com a Constituicdo Federal o reconhecimento de
direito a pensdo por morte a pessoa que manteve unido duradoura e com aparéncia familiar com
outra casada, dados os impedimentos previstos em lei*** e os principios da exclusividade e da

boa-fé.

240 Jemolo, 1957, p. 222 et seq. apud Pinheiro, 2018, p. 19.

241 A maior parte das familias contemporaneas é heterossexual, formada por um pai, do género masculino, ¢ uma
mae, do género feminino, e seus filhos. A familia homossexual ¢ formada por um casal do mesmo sexo, ou s¢ja,
dois homens ou duas mulheres; ja na monoparental, hd apenas um pai ou uma mae e seus descendentes; a familia
anaparental ¢ composta sem ascendéncia ou descendéncia, quando, por exemplo, falecem ambos os genitores e
resta apenas os irmaos (Barros, [s.d.]); discute-se o reconhecimento da familia simultanea ou paralela, aquela
formada por mais de duas pessoas, ou seja, dois homens e uma mulher, duas mulheres ¢ um homem,
exemplificativamente e seus descendentes.

242 No século XXI, também passam a ser reconhecidas as familias recompostas, ou seja, quando um dos membros
do casal ou ambos t€ém descendentes advindos do relacionamento anterior. (Santiago, 2018, p. 28).

243 Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4757390>. Acesso em: 28 mar. 2023.
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O ministro Edson Fachin propds o tnico voto vencido, conforme a seguinte tese: “E
possivel o reconhecimento de efeitos previdencidrios postumos a viiva e companheira
concomitantes, desde que presente o requisito da boa-fé objetiva”. Em seu voto, Fachin fez
referéncia a uma decisdo do Superior Tribunal de Justiga brasileiro que, com base no principio da
dignidade da pessoa humana e da boa-fé, reconheceu os relacionamentos conjugais paralelos®?, a

fim de dar protegdo juridica a parte recorrida.

244 Art. 1.723, § 1° c/c art. 1.521, VI e art. 1.727 do Codigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70327/C%C3%B3digo%20Civil%202%20ed.pdf>. Acesso
em: 28 mar. 2023.

245 “Em circunstancias peculiarissimas, o Superior Tribunal de Justi¢a reconheceu direitos — no caso de prestagdo
de alimentos — a companheira de uma unido paralela ao casamento, em virtude do principio da dignidade da
pessoa humana e boa fé. Assim estd redigida a ementa do referido julgado: RECURSO ESPECIAL.
CONCUBINATO DE LONGA DURACAO. CONDENACAO A ALIMENTOS. NEGATIVA DE VIGENCIA
DE LEI FEDERAL. CASO PECULIARISSIMO. PRESERVACAO DA FAMILIA X DIGNIDADE E
SOLIDARIEDADE HUMANAS. SUSTENTO DA ALIMENTANDA PELO ALIMENTANTE POR QUATRO
DECADAS. DECISAO. MANUTENCAO DE SITUACAO FATICA PREEXISTENTE. INEXISTENCIA DE
RISCO PARA A FAMILIA EM RAZAO DO DECURSO DO TEMPO. 4 Supremo Tribunal Federal Documento
assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo
endereco http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cdédigo AA78-EAD4-CEDI-
064F e senha 9094-DD46-C8E9-22A6 Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 29 de 33 Voto Vogal RE 883168 / SC
COMPROVADO RISCO DE DEIXAR DESASSISTIDA PESSOA IDOSA. INCIDENCIA DOS PRINCIPIOS
DA DIGNIDADE E SOLIDARIEDADE HUMANAS. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. INEXISTENCIA DE
SIMILITUDE FATICO-JURIDICA. 1. De regra, o reconhecimento da existéncia e dissolugdo de concubinato
impuro, ainda que de longa duracdo, ndo gera o dever de prestar alimentos a concubina, pois a familia é um bem a
ser preservado a qualquer custo. 2. Nada obstante, dada a peculiaridade do caso ¢ em face da incidéncia dos
principios da dignidade e solidariedade humanas, ha de se manter a obrigacdo de prestacdo de alimentos a
concubina idosa que os recebeu por mais de quatro décadas, sob pena de causar-lhe desamparo, mormente quando
o longo decurso do tempo afasta qualquer riso de desestruturagdo familiar para o prestador de alimentos. 3. O
acorddo recorrido, com base na existéncia de circunstancias peculiarissimas - ser a alimentanda septuagenaria e
ter, na sua juventude, desistido de sua atividade profissional para dedicar se ao alimentante; haver prova
inconteste da dependéncia econdmica; ter o alimentante, ao longo dos quarenta anos em que perdurou o
relacionamento amoroso, provido espontaneamente o sustento da alimentanda -, determinou que o recorrente
voltasse a prover o sustento da recorrida. Ao assim decidir, amparou-se em interpretagdo que evitou solugdo
absurda e manifestamente injusta do caso submetido a deliberagdo jurisprudencial. 4. Nao se conhece da
divergéncia jurisprudencial quando os julgados dissidentes tratam de situagdes faticas diversas. 5. Recurso
especial conhecido em parte e desprovido. (STJ - REsp: 1185337 RS 2010/0048151-3, Relator: Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, Data de Julgamento: 17/03/2015, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publica¢do: DJe
31/03/2015 RIOBDF vol. 93 p. 130 RSDF vol. 93 p. 130 RSTP vol. 93 p. 130)”.
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¢ de Tribunais locais, que

Nesse sentido, ja se encontram disponiveis decisdes*
reconhecem unides poliafetivas. Dentre elas, vale destacar alguns trechos de julgado no Rio
Grande do Sul*’, conforme a seguir.

O relator do voto, desembargador José Antonio Daltoé¢ Cezar, afirma que, tendo sido
comprovada a relacdo extraconjugal “duradoura, publica e com a inten¢do de constituir familia”,
mesmo que concomitante ao casamento, € possivel admitir a unido estavel, “desde que o conjuge
nao faltoso com os deveres do casamento tenha efetiva ciéncia da existéncia dessa outra relacao
fora dele, o que aqui estd devidamente demonstrado”.

De acordo com o entendimento do desembargador, “se a esposa concorda em
compartilhar o marido em vida, também deve aceitar a divisao de seu patrimonio apos a morte, se
fazendo necessaria a preservagdo do interesse de ambas as células familiares constituidas”. O
relator também defende que o formalismo legal ndo pode impedir uma situacdo consolidada ha
muitos anos, tendo o direito de familia contemporaneo estipulado o afeto como norte. Refere
ainda que “havendo inércia do legislador em reconhecer a simultaneidade familiar, cabe ao
Estado-juiz, suprindo essa omissdo, a tarefa de andlise das particularidades do caso concreto e
reconhecimento de direitos”.

Nessa esteira, a respeito das decisdes da Suprema Corte e do Tribunal Estadual, do ponto

de vista da dignidade da pessoa humana, indaga-se em especial sobre a autonomia individual, em

246 “EMENTA: PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. BENEFICIO CONCEDIDO. ESPOSA E
COMPANHEIRA. POSSIBILIDADE DE RECEBEREM PENSAO POR MORTE EM CONJUNTO. 1. A
concessdo do beneficio de pensdo por morte depende da ocorréncia do evento morte, da demonstragdo da
qualidade de segurado do de cujus e da condi¢do de dependente de quem objetiva o beneficio. 2. A possibilidade
da divisdao da pensdo por morte entre esposa e companheira, ainda ndo ¢ questdo consolidada em definitivo na
jurisprudéncia do STF que, sob nova composi¢do, reconheceu recentemente a repercussdo geral do tema (RE
883168). 3. Ainda que o segurado fosse casado enquanto manteve relacdo conjugal simultanea e estavel, e
houvesse impedimento & conversdo da unido estdvel em casamento, tem direito a quota-parte da pensdo por morte
a companheira que com ele por muitos anos conviveu. 4. O Direito ndo deve servir a exclusdo social, e longe
disso situam-se as disposi¢des constitucionais que tratam da familia, as quais, além de romperem com a presuncao
de que apenas o casamento daria origem a familia, assumem carater eminentemente inclusivo. 5. Pressupondo-se a
validade, entre nds, do principio da maxima efetividade das normas constitucionais, ndo se pode concluir que do §
3° do art. 226 da Constitui¢do traga como condigdo para o seu reconhecimento, a possibilidade de conversdo da
unido estavel em casamento. (TRF4, AC 5000988-35.2017.4.04.7131, SEXTA TURMA, Relatora TAIS
SCHILLING FERRAZ, juntado aos autos em 19/11/2020). Disponivel em:
<https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/resultado_pesquisa.php>. Acesso em: 08 maio 2023. Mais sobre o
assunto disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/noticias/familias-simultaneas-tjba-reconhece-relacao-
paralela-de-30-anos-como-uniao-estavel-e-concede-a-mulher-25-por-cento-do-patrimonio/756477105>.  Acesso:
08 maio 2023

247 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/tj-rs-reconhece-uniao-estavel-paralela.pdf>. Acesso em: 13 abr.
2023.
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relagdo (i) ao reconhecimento da unido estavel homossexual, e (ii) a0 ndo reconhecimento da
unido estavel concomitante ao casamento.

Considerando-se que a dignidade da pessoa humana compreende a liberdade de escolha
individual do que seja o ideal de uma vida satisfatoria, sera que os mesmos fundamentos para
acolher a liberdade de escolha de viver com alguém do mesmo sexo servem para proteger
juridicamente aqueles que optam por viver em relagdes simultdneas?

A nocao de dignidade atual diz muito a respeito da ideia de qualidade e valia intrinseca
de cada um, enquanto dotado da capacidade racional, que lhe permite, de forma autonoma, fazer
suas escolhas conforme os padrdes morais que elegeu e pelas quais se deve e pode
responsabilizar perante os demais, os quais lhe sdo iguais em autonomia, bem como em direitos,
liberdades e responsabilidade — estd em causa, portanto, a ideia de respeito reciproco aos
interesses de cada pessoa, de sua vida, liberdade, autonomia e bem-estar, como ser individual e
Unico, tendo isso primazia frente ao Estado**.

Novais*® diz que, pela dignidade da pessoa humana, é inadmissivel a maioria politica,
mesmo que constituida de forma democrética, impor ao individuo plano de vida substancialmente
diferente daquele que ele mesmo, de forma consciente, “definiu para estruturar sua vida,
independentemente das valoragdes que umas e outras concepgdes meregam aos olhos dos poderes
publicos”, bem como de trata-lo de forma denegridora, como indigno de igual consideracao e
respeito que sdo devidos a todos os seres humanos.

Pedro Fernandez Sénchez afirma que, em um processo construtivo que teve inicio com o
reconhecimento dos direitos inalienaveis do ser humano como verdades evidentes em si mesmas,
em 1976, a Constituicdo portuguesa foi elaborada com o objetivo de ampliar as garantias de
protecdo da dignidade da pessoa dos governados, mesmo que isso signifique sacrificar o proprio
principio democratico, ainda que este seja reconhecido como o principal instrumento para
satisfazer as diversas facetas antropoldgicas da dignidade pessoal®”.

Assim, no que diz respeito a dignidade da pessoa humana como sujeito, destaca-se a
proibicao da coisificacdo degradante, pela qual as pessoas devem ser respeitadas como sujeitos e

99251

ndo como objetos — como agentes e ndo como ‘“‘cabec¢as de um rebanho”*", no sentido de que nao

se deve impor a cada um as mesmas escolhas de todos, e permitir o livre desenvolvimento da

248 Novais, 2018, v. 1, p. 48,61 ¢ 62.

249 Novais, 2021a, p. 182,183.

250 Sanchez, 2017, p. 141.

251 Cf. Knijnik, 2022b, p. 25, sobre referéncia a Sarmento, 2016, p. 92.
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personalidade, com autonomia e autodeterminacdo para que o individuo possa optar por aquilo
que o identifica com seus projetos de vida.

Partindo deste enquadramento, e retornando agora ao problema supracitado, deve-se
questionar se, no (des)acolhimento legal ou jurisprudencial das familias homoafetivas e das
familias multiplas, existe ou ndo uma tutela efetiva da autonomia e da liberdade de escolha dos
individuos que desejam se unir. Na medida em que todos t€m direito a constituir familia, deve-se
respeitar e possibilitar a autonomia de escolha a respeito do que significa o ideal de vida feliz em
familia, com quem determinada pessoa pretende formar vinculos tdo intimos, de modo que isso
nao diga respeito a mais ninguém. De qualquer forma, considera-se que ndao ha uma conclusdo
pré-pronta, antes do fato, do que constituem tais valores e de que forma os enquadrar. Dito de
outra forma, a dignidade segue com a vagueza de contornos.

Por exemplo, o dever de respeitar os outros pode ser definido de diversas formas. Ha
quem se sente lesado ao expor seus filhos menores de idade a uma cena de amor entre pessoas do
mesmo sexo. Ha aqueles que entendem que o homossexualismo ndo ¢ natural, devendo ser
tratado como uma doenga, pois faria mal a satde da propria pessoa, invés de ser intrinseco ao
individuo, dizendo respeito a dignidade humana como valor absoluto; ou por motivos diversos,
entendem que descabe ao legislador ordinario conceder tal permissao.

O legislador portugués e o poder judiciario brasileiro ja responderam a essas questdes®?,
no sentido de preservar a dignidade humana com forca constitucional frente a tais valores. Trata-
se de saber se as relagdes homoafetivas sdo homologas as unides heterossexuais em tudo, exceto
a preferéncia sexual dos envolvidos. Em caso positivo, ambas as relacdes devem ter a mesma
protecao juridica. Feito isso, outros argumentos parecem desnecessarios, haja vista que o

253

argumentativo cabe aquele que propde a restri¢do a liberdade™”. Assim, tem-se que os dois tipos

de unido — homossexual ou heteroafetiva — protegidas por lei ou pela jurisprudéncia, fortalecem
os lagos de afeto e garantem maior seguranga patrimonial®*.

Por sua vez, o casamento entre mais de duas pessoas pode ser analisado sob a mesma
perspectiva? Conforme Barbosa e Alvarez, “o direito ao livre desenvolvimento da personalidade

vai implicar o poder de exigir dos demais membros da comunidade a abstencdo de todo e

qualquer comportamento que possa despersonalizar o homem, transformando-o num objeto

252 Lei portuguesa n° 9/2010 e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 132 junto ao
Supremo Tribunal Federal brasileiro - equiparam o casamento heterossexual ao casamento homoafetivo.

253 Alexy, 1994, p.390 e Oliveira, 2011, p. 32-33 apud Mac Crorie, 2021, p.241.

254 Costa Neto, 2014, p. 141.



75

técnico-funcional, ¢ de todo e qualquer comportamento que implique a submissdo do sujeito a
campanhas de manipula¢do da vontade™>.

Conforme Capelo de Souza™®, o livre desenvolvimento da personalidade advém do fato de
que cada sujeito esté tutelado (contra perturbacdes de outros, boicotes, estorvos, intromissdes) de
forma efetiva e plena, em quaisquer de suas atividades privadas individuais ou sociais licitas,
pelas quais optou e para as quais possua e utilize, de forma predominante, as suas forgas,
energias, capacidades, detendo as eventuais e necessarias habilidades ou condicdes juridicas.
Assim, quanto ao livre desenvolvimento da personalidade, o que se equaciona ¢ a possibilidade
de o proprio sujeito definir seus planos de vida, de modo a assumir uma dimensao existencial e
vocacional dinamica, cabendo ao Direito apenas proteger os fatos e situacdes normativas que
viabilizem a realizagdo do plano de vida. “E certo, porém, que a dignidade do ser humano reside
em sua autonomia, na capacidade para a autodeterminagdo que o identifica como pessoa™’.

Desta forma, como todos devem ser tratados com a mesma dignidade, ¢ a dignidade
garante liberdade de escolha, especialmente, no que tange a autonomia na esfera existencial, o
poder publico ¢ obrigado a garantir os mesmos beneficios concedidos aos casais heterossexuais
para os casais homossexuais™®. E, ento, volta a tona a questdo: o mesmo ¢ valido para aqueles
que desejam se relacionar amorosamente com mais de uma pessoa a0 mesmo tempo?

A liberdade para decidir com quem dividir uma vida talvez seja a maior escolha feita por
um ser humano. Cabe ao sujeito a prerrogativa de definir como os atributos de sua personalidade
serdo utilizados. A dignidade da ao individuo o direito de autodetermina¢do no contexto de sua
vida privada®”.

Diante disso, como ha de ser em um Estado de Direito, o individuo sobrepde-se a todas as
esferas de poder, no sentido que é seu norte e razdo de existir. Dworkin®* diz que um governo s
¢ legitimo quando respeita dois principios: (i) igual preocupacdo com todos e (ii) respeito ao

direito e a responsabilidade de cada um decidir sobre como fazer da sua vida algo valioso.

255 Barbosa; Alvarez, 2020, p.120-121.
256 Capelo de Souza, 1995, p. 355-356.
257 Enders, 2018, p. 518.

258 Costa Neto, 2014, p. 141.

259 Costa Neto, 2014, p. 43.

260 Dworkin, 2012, p. 14.
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CAPITULO IV — O ESTADO DEMOCRATICO LIMITADO PELO DIREITO

“O direito ndo se esgota nas normas. E também acto, decisdo, vontade; e mais do que
isso: sistema de ideias, pensamento, objectivo, ordem. Vé-lo s6 no primeiro aspecto, ¢
demasiada abstrac¢@o (Normativismo); vé-lo s6 no segundo, ¢ demasiado irracionalismo
(decisionismo). S6 no terceiro, enfim, como ordem (ordinalismo), ¢ que se apreende a
verdadeira realidade concreta do juridico™".

No Estado de Direito, todos — inclusive aqueles que exercem os poderes do Estado — estao
submetidos a uma série de direitos fundamentais, constitucionalmente garantidos. Isso significa
que o Estado de Direito estd vinculado ao respeito de um rol material de valores, cujos direitos
fundamentais e o principio da dignidade humana sdo seus pilares. Por sua vez, em um Estado
democratico, deve prevalecer a vontade da maioria, a qual também estd politicamente
subordinada ao comando das normas constitucionais®®.

Assim, a protecdo de bens essenciais para a comunidade pode justificar limitagdes a
liberdade da pessoa, cabendo ao legislador ordindrio concretizar a harmonizacdo de tais
exigéncias®”. “No entanto, uma vez que a liberdade é a regra e a restricdo a excepcdo, ao
desempenhar tal tarefa o legislador tem sempre o 6nus de justificar a restricdo da liberdade (...)
no que diz respeito a limitagdo do poder de dispor sobre posi¢des de direitos fundamentais™*,

Ocorre que, salvo excecdes, os direitos fundamentais sdo acolhidos mediante enunciados
abertos e significativamente indeterminados, o que dificulta muitas vezes o estabelecimento das
consequéncias juridicas que vinculam Estado de Direito e Democratico. Com o intuito de trazer
um esclarecimento pratico a questdo do sentido e consequéncia da supremacia constitucional que
toca os direitos fundamentais, Novais, inspirado na teoria dworkiana de rights as trumps (direitos
como trunfos), define que ter um direito fundamental equivale a ter um trunfo em um jogo de
cartas, ou seja, ¢ o mesmo que ser titular de uma garantia juridica forte no Estado de Direito. A
carta de trunfo prevalece sobre as demais. Se fosse um jogo, teriamos o individuo com o trunfo
de um lado, e o Estado, do outro. Desta forma, ter um direito fundamental, em um Estado de
Direito, significa ter um trunfo contra o governo democraticamente eleito, de modo que, como o
governo foi eleito democraticamente pela maioria, vale dizer que se tem um trunfo contra a

maioria (mesmo quando este governo dispde do apoio majoritario da sociedade). Dai os direitos

261 Moncada, 1955, p. 377.

262 Novais, 2021a, p. 145-146.

263 Neto, 2004, p. 159 apud Mac Crorie, 2021, p. 216.
264 Mac Crorie, 2021, p. 216.
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fundamentais serem um trunfo das minorias e também de um unico individuo — o que remete a
hipotese de existir uma certa tensdo entre a democracia e o Estado de Direito®®.

Por outro lado, ha uma forca de atracdo entre democracia ¢ Estado de Direito, no sentido
de que um principio ndo existe sem o outro. E o que se verifica nas formas politicas
contemporaneas. Dito em outras palavras, somente hd um verdadeiro Estado de Direito onde
houver democracia, e ndo existe verdadeira democracia onde inexiste o Estado de Direito®*®.

Considerando que decorrem do principio da dignidade da pessoa humana a autonomia e a
igual dignidade, “se ndo houver democracia, também ndo ha verdadeiro respeito pela igual
dignidade da pessoa humana e, portanto, ndo ha Estado de Direito (direitos fundamentais)”. Sem
a possibilidade de exercicio dos direitos politicos, de eleger seus representantes, ndo ha como
garantir a efetiva participacdo igual e autdbnoma de todos os membros nas escolhas da
comunidade™’.

Deste modo, ha integracdo e potencial oposi¢cdo insuperavel dentro do Estado de Direito
democratico, posto que se funda no principio da dignidade humana. Isso ndo significa,
evidentemente, que o Estado se encontre impedido de interferir sobre os direitos fundamentais. E
claro que essa atividade restritiva ¢ constante. No entanto, o que cumpre saber ¢ se a intervengao
estatal estd ou nao conforme com a Constituigao.

Como escreve Benedita Mac Crorie, o respeito pela dignidade humana implica o
reconhecimento de um espaco legitimo de autonomia para definir o que seja viver bem, com
diferentes concep¢des de mundo, sem a interferéncia do Estado, para definir privilégios ou

protecdo somente para aqueles que perseguem os fins publicos ou objetivos ja determinados pelo

Poder Publico. Neste sentido, no contexto do Estado de Direito, ¢ fundamental que sejam

265 A concepcido de que ha uma tensdo entre Estado de Direito e democracia ndo é predominante. A concepgio
predominante sustenta que ndo hd uma oposi¢do, mas “uma integragdo ou uma assimilacdo entre direitos
fundamentais e regra da maioria, entre Estado de Direito e democracia, o que, de alguma forma, se pretende
traduzir semanticamente na formula de Estado de Direito democratico”. E a chamada democracia deliberativa,
substancial ou constitucional - Constituigdo portuguesa, artigo 2.°. Constituicdo brasileira, artigo 1.° (DWORKIN,
Ronald. Freedom's Law, Cambridge, Mass., 1996, p.15 e ss, Justice in Robes, Cambridge, Mass., 2006; Justice for
Hedgehogs, 2011, p.4 e ss, 344 ¢ ss., 379 e ss.; Luigi Ferrajoli, Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales,
Madrid, 2.* edigdo, 2005; Jirgen HABERMAS, La inclusion del otro - tradug@o de Die Einbeziehung des Andern,
1996 - Barcelona, 1999, p. 252 e ss. Defende a ideia da existéncia de uma conexao interna com forga de atragdo
entre Estado de Direito e democracia, AMY GUTMANN, “Rawls on the relationship between liberalism and
democracy” in FREEMAN, org., .Cambridge Companion to Rawls, Cambridge, 2003, p.169 . Defende a
indivisivel associagdo entre a liberdade politica, igual liberdade politica caracteristica da democracia, ¢ a liberdade
pessoal, ou seja, a igual liberdade pessoal propria do Estado de Direito). (Novais, 2021, p.146-149).

266 Novais, 2021a, p. 149.

267 Novais, 2021a, p. 149-151.
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respeitados a dignidade humana, o pluralismo democratico e o desenvolvimento da personalidade
individual, o que implica o reconhecimento de um espago legitimo de liberdade e realizacao
pessoal, livre de intervengdo juridica. E crucial garantir a possibilidade de exercicio da liberdade
individual e a protecdo constitucional do principio do pluralismo, que abrange as diferentes
visdes de mundo e concepgdes sociais e individuais sobre o que constitui uma vida boa. O
respeito pela autonomia pessoal e a promogao da tolerancia sdo elementos fundamentais das
institui¢des juridicas, politicas e sociais que caracterizam o Estado de Direito atualmente. Em um
Estado plural, a liberdade juridica ¢ considerada pura e simplesmente liberdade, sem restrigdes ou
privilégios para perseguir fins publicos ou objetivos pré-determinados pelo Estado®,

Por sua vez, o Poder Judicidrio, que nao ¢ eleito, deve garantir o exercicio dos direitos
fundamentais, e pode intervir na democracia, uma vez que pode alterar as medidas decididas
pelos orgéos legitimamente eleitos®®.

Mas, afinal, ha trunfos contra a maioria?

Nos casos apresentados, as liberdades e interesses dos grupos que compdem uma minoria
homoafetiva e dos grupos que desejam constituir familia com mais de um relacionamento
amoroso, entram em conflito com a vontade da maioria. Hd uma tensdo entre a autonomia
individual, liberdade de autodeterminagdo, com o sentimento real ou presumido da maioria. O
desejo de estabelecer uma familia conforme o que se julga adequado na intimidade de cada um
ndo converge com o sentimento da maioria (democracia). Desta feita, em tese, cabe ao Estado
intervir, a fim de garantir ou ndo direitos jusfundamentais. Também ¢ momento de verificar se
houve ou ndo interven¢do ou limitagdo restritiva inconstitucional do direito fundamental via
justica constitucional. Dai inquirir quais sdo os interesses do Estado e quais sdo os interesses do
individuo para fim de evitar decisionismo e subjetivismo judicial®”®. Para tanto, é necessario saber

com clareza quais os interesses de cada um.

268 Novais (1996, p. 294 e 295) “as chamadas liberdades de espirito” em Amaral (2005, p. 168).
O Tribunal Constitucional diz, no Acérddo no 174/93, a respeito da liberdade religiosa, que todas as formas de
dirigismo cultural atingem o bem comum e ferem os fundamentos do Estado de Direito, ndo cabendo ao Estado
determinar aos cidaddos qualquer forma de realizagdo do individuo, da vida ou do mundo, (Disponivel em:
<https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930174.html>. Acesso em: 05 jun. 2023; Pedro Carlos
Bacelar de Vasconcelos, Teoria Geral do Controlo Juridico do Poder Publico, edigdes Cosmos, Lisboa, 1996, p.
28/; Albert Bleckmann, “Probleme des Grundrechtsverzichts”, in JZ, n.° 2, 1988, p. 59, com uma postura mais
enfatica, pode-se afirmar que o objeto do interesse publico hoje em dia se concentra na concretizagdo dos direitos
fundamentais, de forma que a mais ampla autodeterminag¢@o do ser humano se encontra primordialmente a servigo
da coletividade. Os dois tltimos citados em Benedita Mac Crorie. (2021, p. 141-142).

269 Novais, 2021a, p. 152.

270 Vide Novais, 2021a, p. 153 et seq.
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Conforme Dworkin, que defende a ideia de integracdo da democracia e direitos
fundamentais®”', o Estado pode eventualmente intervir na liberdade de cada um, naquilo que diz
respeito a liberdade substancial individual, desde que para garantir a vida, a seguranga ou a
propria liberdade. Novais* faz uma analise critica de Dworkin e sua defesa da harmonia entre
democracia, liberdade e dignidade, dizendo que ndo haveria perda, na perspectiva do principio
democratico, quando a justiga constitucional invalida uma lei que ofende um direito fundamental,
porque na verdade houve a substituicio da decisdo do parlamento pela decisdo de uma
aristocracia judicial, a qual repde, de fato, um beneficio democratico — a existéncia de um direito
fundamental que havia sido posto em causa indevidamente pela decisdo parlamentar?”. Novais
entende que a melhor forma ¢ evidenciar de forma transparente os conflitos de interesses, valores
e principios que envolvem todos os casos dificeis de direitos fundamentais, uma vez que s6 o
reconhecimento dos interesses colidentes e da propria situagdo de colisdo possibilita um controle
cristalino da constitucionalidade de sua resolu¢ao®”.

E justamente quando se sustenta determinada posi¢do que ndo encontra guarida na opinifo
da maioria, ou que ¢ até repudiada por ela, que os direitos fundamentais sdo, de fato, uteis,
mostrando o Estado de Direito sua for¢a propria e autonomia frente ao Estado Democratico. A
democracia nunca podera atentar contra a pessoa humana e sua dignidade inviolavel, ou seja, ndo
ha “relevancia juridica da vontade popular que legitime, habilite ou justifique o genocidio, o
exterminio, a escravatura, a tortura (...)”*”. Por sua vez, a posi¢do majoritiria ndo necessita dos
direitos fundamentais, basta que as regras da democracia sejam respeitadas, uma vez que
alcancam a posi¢do dominante?’®. Isto ndo quer dizer que as maiorias ndo tenham direitos
fundamentais: apenas que estes sdo garantidos pelo proprio Estado nas escolhas politicas de
forma incontroversa, no sentido de que os representantes eleitos, pelo menos na teoria, irdo optar

e priorizar a vontade comum do maior grupo.

271 Liberdade, igualdade e democracia, ndo em conflito, mas apoiando um ao outro. (Dworkin, 2011, p. 344-350,
tradugao livre).

272 Novais, 2021a, p. 159.

273 “Em democracia, a hipotese de uma medida restritiva de liberdade ou da igualdade ser eleitoralmente
compensadora constitui um fator de suspei¢do e, como tal, deve merecer da parte do poder judicial, a luz da ideia
dos direitos fundamentais como trunfos, a utilizagdo de uma malha de controlo especialmente fina e exigente
quanto a justificacdo que a fundamenta”. (Novais, 2021a, p. 248).

274 Novais, 2021a, p. 158-160.

275 Otero, 2007, p. 503.

276 Novais, 2021a, p. 189-190.
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Ocorre que ha direitos que devem ser garantidos também as minorias, segundo a
concepcao do constitucionalismo moderno da segunda metade do século XX, com pilares
fundados na dignidade humana. Pode ocorrer, portanto, que a esséncia de determinado direito
fundamental possa ser atingida, ferindo o principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que
sfo indissociaveis®”’.

Nos casos de Direito de Familia trazidos a pauta, o Judiciario garantiu a liberdade dos
casais homoafetivos constituirem familia com a prote¢do do Estado. Por outro lado, ndo
reconheceu a tutela juridica as familias simultdneas. Desta forma, limitou o direito de
autodeterminacdo dessas pessoas interessadas em manter uma vida conjugal com mais de um
individuo. Tanto em Portugal como no Brasil existem grupos de pessoas cujos arranjos familiares
ndo sao monogamicos. Isto ndo ¢ de agora. O ndo reconhecimento gera situagdes de
vulnerabilidade, quando, por exemplo, um dos parceiros provedores do sustento da familia falece,
e os que ficam ndo podem ter acesso a pensdo previdencidria. Em outras palavras, ndo podem
dividir o sustento, que era rateado em vida do de cujus.

Neste sentido, conforme Benedita Mac Crorie, hd uma perda, e ndo uma rentncia de
direito fundamental, uma vez que naquela primeira “se verifica um enfraquecimento de um
direito fundamental” (liberdade de escolha), “mas neste caso o enfraquecimento nao deriva de um
ato voluntario do titular do direito, sendo antes uma consequéncia que lhe ¢ imposta “de fora”, ao
contrario da renfincia”, a qual parte da decisfo voluntéria do titular do direito inevitavelmente®”®.

Assim, fala-se em perda de dispor livremente quando ha privagdo de direitos
fundamentais ou a sua diminuigdo, por ato alheio a vontade do seu titular. Diverso da rentncia,

que ocorre quando o proprio possuidor abdica voluntariamente do que lhe € proprio.

277 Novais, 2021a, p. 243.
278 Mac Crorie, 2021, p. 310.
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CAPITULO V - A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO GARANTIA DE
DIREITOS E LIMITES AO ATIVISMO JUDICIAL

“A dignidade humana nio se reclama, nem tampouco se negocia. Ela se impde, de
maneira absoluta, para que a vida seja digna de ser vivida” (Jacques Maritain)

A dignidade é o ponto de partida dos direitos fundamentais da personalidade. E “auxiliar
hermenéutico na fixagdo do sentido normativo dos direitos fundamentais e serve como parametro

orientador da solu¢do de colisdes e das ponderagdes””

que ocorrem eventualmente quando de
sua concretizagao.

A necessaria adesdo ao principio da dignidade humana — na qual se baseia o Estado de
Direito — e o consequente direito de cada pessoa ser tratada com igual consideracdo e respeito
pelo Estado, significa que se identificam justificativas ndo constitucionalmente aceitdveis para
determinadas restricdes a direitos fundamentais. A perda desses direitos deve respeitar
determinado limite previsto na Lei Maior, a qual ndo pode ultrapassar, tampouco deixar de
garantir.

Desta feita, o minimo essencial de autonomia e liberdade para o desenvolvimento da
personalidade e formagdo da familia, contido nos direitos fundamentais, ¢ irredutivel porque
especificamente garantido pela dignidade humana, tendo seu sentido autdbnomo nos direitos
fundamentais: também conhecido como contetido nuclear ou nucleo duro, esta na esséncia do
direito fundamental. Assim, a dignidade da pessoa humana esta presente no nucleo dos direitos
individuais.

Embora essa relagdo indissociavel dos direitos fundamentais com a dignidade da pessoa
humana, vale lembrar que, € bem que poderiamos ter dito no inicio — a dignidade da pessoa
humana ¢ auténoma. Entdo, por um lado, o principio da dignidade fundamenta e, por outro,
desenvolve a fung¢do e se torna requisito material indispensavel para “limitar os limites dos
direitos fundamentais™**.

Trata-se de reconhecer que a dignidade se assume como referéncia para a delimitagdo dos
direitos fundamentais ao livre desenvolvimento da personalidade, a constitui¢do da familia e a

autodeterminagdo, podendo até ser considerada um direito fundamental em si — isto €, “o direito a

dignidade”. Também ¢ “fonte de descoberta” de novos direitos fundamentais, considerando que a

279 Novais, 2011, p. 31.
280 Novais, 2011, p. 31.



82

enumerac¢io destes ndo ¢é taxativa na Constituicdo™'. A dignidade é tomada como referéncia que
contribui para delimitar o contetdo essencial de cada direito fundamental.

“E mais do que isso, ja que representa o principio de valor que ¢ fundamento mesmo (e 0
critério) desses direitos e do respectivo catalogo — catdlogo ao qual confere uma unidade de
sentido”. (...) Desta feita, representa “o reconhecimento de um conjunto de direitos inaliendveis e
inderrogéveis, anteriores ao Estado e que este tem de respeitar, que se ligam e emergem da
propria dignidade do homem enquanto homem, e enquanto pessoa, € sdo expressdo infungivel
dessa dignidade”. (...) Dito de outra forma, ao reconhecer o principio da dignidade da pessoa
humana como sendo fundamento do Estado, “vai a revelacdo da concepgao ou do pressuposto
antropologico essencial em que repousam e de onde derivam os direitos fundamentais ou direitos
do homem™**.

Assim, o titular dos direitos fundamentais pode deixar de exercé-los, mas ndo a dignidade
humana, uma vez que ela ¢ inerente ao ser humano. Jorge Miranda escreve que, historicamente,
ndo héa uma relagao necessaria entre os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, ¢ a
ligagdo juridico-positiva s6 comega com os textos internacionais e as Constitui¢des apos a 1l
Guerra Mundial, o que ndo ¢ por acaso®®. Foi a unica forma de evitar que se repitam as
atrocidades cometidas contra os seres humanos naquele periodo nefasto. Como refere Canotilho,
“a dignidade da pessoa humana como base da republica significa, sem transcendéncias ou
metafisicas, o reconhecimento do hommo noumenon, ou seja, do individuo como limite e
fundamento do dominio politico da Republica™*. O principio da dignidade da pessoa humana
surge como valor absoluto, sobrepondo-se a todos os demais principios, bem como aos direitos
fundamentais. O principio da dignidade humana ¢ imponderavel.

Ocorre que, como pilar fundamental do edificio constitucional, a dignidade da pessoa
humana representa o sumo do Direito. Pode-se dizer que traduz a esséncia do Direito, cuja
axiologia e integracdo de justica, dispde-se contra a parcialidade e unilateralidade ideologico-
politicas. E assim representado que o proprio Direito pode oferecer o fundamento e a intengio
global ndo discriminatoria e legitima da propria comunidade.

Dai que a soberania da comunidade ¢ a propria soberania do direito “e s6 nele o povo

encontrara a suprema garantia de sua realizacdo verdadeiramente democratica”, uma vez que ¢

281 Novais, 2011, p. 31.

282 Costa, 1999, p. 192-193.

283 Miranda, 2014, t. II1, t. IV, p. 215-216.
284 Canotilho, 2003, p. 225.
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somente naquela “em que se verifique um auténtico reconhecimento do homem pelo homem, em
que todos e cada um sejam chamados a participar comunitariamente com o seu direito € a sua

liberdade®®.

1 — Eficacia positiva e negativa

De fato, ¢ obrigacao do Estado ndo apenas respeitar, mas proteger € promover os direitos
fundamentais — indissocidveis, no que tange a sua esséncia, da dignidade da pessoa humana®‘ —
através de suas funcdes (executiva, legislativa e judicial). Nesse sentido, a propria dignidade
humana serve de limite a mutacdo constitucional. Dito de outra maneira, o principio da dignidade
da pessoa humana tem tanto eficacia positiva como negativa, uma vez que (i) apresenta limite a
atuagdo do Estado e dos individuos em suas relagdes privadas, através de um comando a
abstencao de cometer algum tipo de ato que viole a dignidade humana, bem como (ii) um
comando de acdo dirigido ao Estado, a fim de que garanta a vivéncia da plenitude da dignidade
humana de forma concreta para todas as pessoas.

Impde-se mais uma vez que o contetido da dignidade “seja determinado no contexto da
situagio concreta da conduta estatal e do comportamento de cada pessoa humana”?®’. E
exatamente nesse sentido que assume especial importancia a constatagdo de que a dignidade
humana ¢ simultaneamente tarefa e limite dos poderes do Estado e, também, da comunidade em
geral, ou seja, “de todos e de cada um, condi¢do duplice esta que também aponta para uma
paralela e conexa dimensdo defensiva e prestacional da dignidade (...)"**.

Na condi¢do de limite do poder publico, a dignidade pertence a cada individuo, ndo
podendo ser alienada ou perdida. Se inexistente, “ndo haveria mais limite a ser respeitado (este
sendo considerado o elemento fixo e imutavel da dignidade)”. Por sua vez, como prestagdo ou
tarefa imposta ao Estado, o principio da dignidade “reclama que este guie as suas agdes tanto no

sentido de preservar a dignidade existente, quanto objetivando a promocao da dignidade”, em

285 Neves, 1976, p. 231.
286 Barcellos, 2011, p. 75-84.

287 Benda, 1984, p. 23, apud Sarlet, 2015, p. 36 de 97 e 192 de 1148, nota 115, versdo digital para Kobo. 2.2. A
nocdo de dignidade da pessoa na perspectiva juridico constitucional: tentativas de aproximacgao e concretizagao.
288 Sarlet, 2015, p. 36, 37 de 97 ¢ 192 de 1148, nota 116., 2.2. A nogdo de dignidade da pessoa na perspectiva

juridico constitucional: tentativas de aproximacao e concretizagao.
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especial, para criar condigdes que permitam o exercicio da dignidade. Dai se entende a dignidade
como dependente da ordem comunitaria, considerando que ¢ questionavel at¢ que ponto o
individuo podera ou ndo realizar por si s6 “parcial ou totalmente as suas necessidades existenciais
basicas ou se precisard do auxilio da comunidade ou do Estado, tratando-se de elemento mutavel
da dignidade, pois subsidiario (...)"**’.

Retomando aos casos abordados no presente estudo, no que tange as familias
homoafetivas e multiplas, aborda-se o poder de o Estado definir o que constitui familia ou ndo,
limitando direito fundamental a livre formag¢do da personalidade, a nido discriminagdo, e ao
direito de constituir familia como sucedaneos da dignidade da pessoa humana.

Mediante a analise dos casos concretos, € possivel verificar em que situacao existe uma
interpretagdo que (des)respeita a Constituicdo. Como visto anteriormente, no capitulo que trata da
evolucdo da tutela juridica do Direito de Familia, a Constituicdo Federal Brasileira preve, para
efeito da protecdo estatal, o reconhecimento da unido estavel entre “o homem e a mulher como
entidade familiar”. Por sua vez, face a inexisténcia de legislacdo especifica, o Judiciario, através
da Corte Constitucional (Supremo Tribunal Federal), interpretou o artigo 226, paragrafo 3°, da
Constitui¢ao Federal de forma (i) a reconhecer como entidade familiar a unido estdvel entre o
homem e o0 homem, bem como entre a mulher e a mulher, além do ja expresso na letra normativa,
e (i1) a ndo reconhecer como entidade familiar a unido entre mais de um homem e uma mulher.

A interpretacdo dada (que reconheceu a unido homoafetiva) alterou a Constituicao,
conferindo-lhe uma leitura neoconstitucional. No que tange aos relacionamentos simultaneos, a
interpretag@o foi outra (ndo reconheceu os relacionamentos simultdneos como entidade familiar).
Houve uma interpretagdo restritiva do conceito de familia nesta abordagem, enquanto naquela,
foi empregada uma andlise extensiva.

No primeiro caso, houve mutagdo constitucional, uma vez que o texto da Carta exprime,
com as proprias letras, que é reconhecida a unido estdvel e/ou o casamento, especificamente,
entre “o homem e a mulher” como entidade familiar® para efeito de tutela do Estado — de forma
a interpretar “o homem e a mulher” com a possibilidade de também ser um homem e um homem

ou uma mulher e uma mulher.

289 Sarlet, 2015, p. 38-39 de 97 ¢ 193-194 de 1148, 2.2. A nog¢io de dignidade da pessoa na perspectiva juridico-
constitucional: tentativas de aproximagdo e concretizagao.

290 Artigo 226, paragrafo 6.°, da  Constituicdo Federal do Brasil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 jun. 2023.
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Tal conduta coaduna-se com o Estado de Direito, uma vez que somente a lei pode
restringir direitos e liberdades, devendo a restri¢ao limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos protegidos na Constituicdo, e desde que ndo diminua a extensdo e o alcance do
conteudo essencial dos preceitos constitucionais (artigo 18.° da Constituigdo portuguesa).

Dentro de tais parametros, a Constituicdo pode ser objeto de alteracdes formais ou
informais. Dentre as primeiras, destacam-se as emendas e revisdes constitucionais. As
transformagdes informais podem ocorrem por meio da mutagdo constitucional, a qual permite a
mudanga do sentido da norma, sem alterar o texto. Trata-se de uma modificagdo inovadora, nao
formal, do sentido e significado das normas constitucionais, a qual ocorre a “margem de um
processo de revisdo constitucional”®", tal como o recém citado julgado. A mutacdo esta associada
a plasticidade que deve haver na norma constitucional para que esta possa se adaptar no tempo.

Deve ainda ser considerado que ha situagcdes em que a inércia do legislativo ¢ tamanha,
que torna obrigatoria a atuagdo do Poder Judiciario como guardido da Constituigdo, a fim de
salvaguardar os direitos fundamentais minoritarios € o principio basilar da dignidade da pessoa
humana.

Dado o dever de prestagdo jurisdicional, sempre que acionado, cabe ao julgador decidir,
mesmo que eventuais pontos ndo estejam expressamente previstos em lei. Essa acdo tem como
base principios € normas constitucionais muitas vezes com conceitos imprecisos € contornos
vagos, o que pode dar margem a eventual decisionismo.

Conforme Sousa e Leitdo, ha certos casos em que a mutacao constitucional pode se tornar
um mecanismo de legitimacdo de um ativismo judicial, o que contraria a esséncia da

Constituigdo®”

. Nessa situagdo, ha abuso de interpretacdo das normas constitucionais, de forma
que a mutacdo ¢ contraria a forga normativa e a supremacia constitucional. Essa distor¢do da
Constitui¢do ¢ bastante relevante quando a interpretacdo da norma fere os direitos fundamentais

das minorias ou € contraria aos direitos individuais previstos no texto constitucional.

2 — Linhas sobre o ativismo judicial

291 Morais, 2016, p. 49.
292 Sousa; Leitdo, 2020, p. 238.
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O termo ativismo judicial foi utilizado pela primeira vez em janeiro de 1947 em um artigo
da revista americana Fortune Magazine, pelo jornalista e historiador Arthur Schlesinger. O texto
classificava e contrapunha os julgadores da Suprema Corte, classificando-os como ativistas e
campedes da autocontengdo™”.

Sobre o tema, Luis Roberto Barroso, doutrinador ¢ ministro do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, afirma que, em um primeiro momento, o ativismo judicial foi uma reacdo

conservadora da Suprema Corte Norte-Americana, gerando conflitos at¢é mesmo com o entdo

presidente dos Estados Unidos da América:

Foi na atuagdo proativa da Suprema Corte que os setores mais reacionarios encontraram
amparo para a segregagdo racial (Dred Scott X Sanford, 1857) e para a invalidagdo das
leis sociais em geral (Era Lochner, 1905- 1937), culminando no confronto entre o
presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanga da orientag@o jurisprudencial contraria
ao intervencionismo estatal (West Coast X Parrish, 1937)**.

A Suprema Corte norte-americana foi presidida por Earl Warren entre os anos de 1954 ¢
1969 — periodo em que ocorreu uma revolucao silenciosa e profunda, com um consequente
avanco em relacdo a varias praticas politicas nos Estados Unidos, liderado por uma
jurisprudéncia progressista no campo dos direitos fundamentais. Neste cenario, com a atuacao

proativa da Corte em relagdo a esses direitos, surgiu, entdo, a expressio ativismo judicial®”.

Portanto, com o tempo, o termo ativismo judicial passou a ter carater mais progressista a
medida que comegou a ser adotado como estratégia de protecdo dos direitos das
minorias, que ndo conseguiam fazer valer suas demandas por meio dos mecanismos
majoritarios da democracia representativa®®.

E fato que o ativismo judicial divide opinides. Enquanto alguns o veem como forma de
burlar o formalismo imposto pelo Estado Liberal, em que o juiz teria apenas o papel de aplicar de
forma mecanica a norma abstrata a um caso concreto, introduzindo mais “humanidade” as
decisdes judiciais®’, seus opositores promoveram uma intensa rea¢do que atribuiu ao ativismo
judicial uma conotacdo negativa. De fato, dada a separagdo de Poderes, essa expressdo aparenta
uma usurpacao de competéncia, sugerindo até que o julgador agiria como eventual militante de
algum grupo social, o que o tornaria parcial e suspeito para decidir determinadas causas™®.

O ativismo n3o ¢ um fendmeno restrito a realidade brasileira. O Tribunal Constitucional

Portugués, apesar de manter uma postura bem menos ativista, ja protagonizou momentos de

293 Teraoka, 2015, p. 115-130.
294 Barroso, 2012, p. 29.

295 Barroso, 2015, p. 441.

296 Knijnik, 2022a, p. 4.

297 Barroso, 2012, p. 29.

298 Oliveira Junior, 2012, p. 221.
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elevada tensdo com o Executivo, designadamente quando censurou medidas de austeridade
financeira e decidiu pela inconstitucionalidade de cortes no orgamento publico™”.

Os tribunais constitucionais tém uma importante fungdo de defesa dos direitos
fundamentais das minorias e na defesa em geral da Constituicdo. Contudo, a atuacdo da Corte
brasileira “marcada pela judicializagdo politica possui consequéncias diretas no relacionamento
do STF com a realidade politica, resultando na instabilidade da legitimidade democratica da
Corte™” — o que faz surgir um conflito entre a representatividade politica, a legitimidade
democratica e a jurisdi¢ao constitucional.

Por vezes, a “legislagao judicial” representa decisdes recheadas de valores pessoais em
detrimento da lei e da propria Constituicdo, representando verdadeiro abuso de poder, posto que €
exercido além dos limites normativos.

Institucionalmente, o ativismo judicial pode consistir em fonte de conflito entre o
Executivo, Legislativo e Judiciario. O maior problema diz respeito ao “gigantismo” do Judiciario
frente ao Poder Legislativo. Ocorre que, no processo de criagdo, o intérprete por vezes extrapola
sua funcdo primordial e faz “lei” no caso sob sua andlise, sem que o Legislativo tenha
previamente se pronunciado sobre o tema. Desta forma, estd se imiscuindo na atividade
legislativa.

No executivo ha também dificuldade. O julgador intervém na atividade do Executivo
quando, por exemplo, determina a internacdo compulsoéria as custas do Estado, de determinado
sujeito, que precisa de tratamento hospitalar, mas ndo o obtém por si so por falta de vaga na rede
publica. Dito de outra forma, o julgador também determina qual a melhor solugdo, no seu
entender, em situagio de politica publica, como é o ja classico problema do SUS (Sistema Unico
de Saude brasileiro), no qual a previsdo constitucional sobre o direito a saude estd em
descompasso com o subfinanciamento do sistema, causando excessiva espera para atendimento
das pessoas mais vulneraveis economicamente. E nesse cendrio que se questiona se a
judicializagdao da satde ¢ a vila ou a fomentadora da contribuicdo para o aperfeicoamento das
engrenagens de freios e contra-freios das fun¢des do Estado, a fim de dar voz aos excluidos

quando seus direitos estio previstos na norma, mas nio o alcangam na pratica®’.

299 Sobre o assunto, vide Coutinho; Ribeiro, 2014. Sustentando a atuacdo do Tribunal Constitucional, cfr. Novais,
2014.

300 Knijnik, 2022a, p. 6.

301 Ver mais sobre o assunto em: Souza, 2022.
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Frente a tal circunstancia, questiona-se se ndo ¢ o momento de rever a separagdo classica
cartesiana dos Poderes, de influéncia positivista, de modo a evitar os mitos de neutralidade dos
juizes e a impossibilidade de criagdo judicial quando da interpretagdo normativa®*. Em outras
palavras, a divisdo dos poderes sugerida por Montesquieu pode ndo ser tida na sua literalidade
como uma separacao rigida especialmente quando € o caso de se proteger a dignidade da pessoa
humana.

Loégico que tem de haver um controle das chamadas fung¢des atipicas do Estado para que
ndo haja um Poder absoluto — o necessario ¢ reformular a visdo do Estado Liberal para o Estado
Democratico Social de Direito para que sejam atendidos os direitos fundamentais dos cidadaos,
em especial, dos desfavorecidos financeiramente, de forma a ndo negar uma politica
intervencionista para garantir a humanidade das minorias.

E funcio do judiciario criar Direito através da interpretagdo das normas. Desta forma, o
direito constitucional deve ser entendido como além daquele unicamente previsto do disposto no
texto constitucional. Entdo, dada tal competéncia ao Judicidrio € necessario teorizar a respeito da
producdo normativa, bem como se o Supremo Tribunal Federal em sua decisdo destacada a
respeito das familias homoafetivas aponta para uma releitura da separag¢do dos poderes, tendo em
vista a “superacdo do Estado de Direito Legalista ¢ as novas fungdes trazidas pelo
neoconstitucionalismo e pelo Estado Democratico de Direito”. Todavia, ndo se pode esquecer
que o espaco de margem de liberdade para a criagdo do direito pelo Judiciario ¢ bem limitado,
mesmo que as “margens da moldura sejam dilatadas”, ndo sdo admitidas decisdes desarrazoadas
e sem conformidade sensivel com o que esta estabelecido no texto, ou seja, ndo ¢ aceitavel
qualquer forma de interpretacao e nem tampouco deve ser utilizada como “alibi para decisdes de
cunho nitidamente politico (escolhas subjetivas)™*®.

Ademais, os que sdo favoraveis ao ativismo judicial defendem que a interven¢do do
Judicidrio na politica e na sociedade atende ao interesse publico, uma vez que a propria
populacdo descrente e insatisfeita com a politica busca cada vez mais o judiciario, o qual ¢ mais

acessivel especialmente para os mais vulneraveis®”.

302Nesse sentido: Alencar Filho, 2016, p. 285-358; Alencar Filho, 2013.

303 Andrade, 2015, p. 58.

304 Hoje em dia, corre-se “sério risco de transformar a democracia como ‘governo do povo, pelo povo e para o
povo’ num sistema politico baseado no seguinte postulado: ‘o governo dos partidos e grupos, pelos partidos e
grupos e para os partidos e grupos’ (p. 666). Vide mais sobre a desesperanca da comunidade no sistema
democratico de representacdo politica em Paulo Otero. (2007, v. 1, p. 663-667).
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A ligacdo entre o ativismo e o sistema de checks and balances é evidente. Esse ultimo
encontra fundamento no equilibrio das competéncias entre os poderes fundamentais do Estado, na

%A evolugdo desta permitiu um sistema de

teoria da separagdo dos poderes de Montesquieu
autocontrole e equilibrio entre os poderes, uma vez que cada um passa a ter, a0 mesmo tempo,
um poder ativo ¢ um poder controlador sobre a atuagdo dos demais, reforgando-se a ideia de
alavancas e freios, de pesos e contrapesos®®.

No constitucionalismo contemporaneo, a no¢ao de interdependéncia de poderes revela a
ideia de que a separacdo de competéncias pelos 6rgaos de poder ndo tem uma natureza estanque.
A defesa do Estado e da propria Constitui¢do é competéncia comum aos trés poderes. Diante
disso, pelo menos em tese, nao ha que se falar em prevaléncia de um poder em detrimento de
outro, havendo sim complementaridade entre eles, que agirdo em carater tipico ou atipico®”.

Luis Roberto Barroso afirma que “a ideia de ativismo judicial estd associada a uma
participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacio dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atua¢do dos outros dois Poderes™®. O
jurista traca um critério de distin¢do das decisdes ativistas, de acordo com trés condutas, quais
sejam (i) aplicar diretamente a Constituicdo em situacdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e em atividade independente do legislador; (ii) declarar inconstitucionais atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente; e
(iii) impor absten¢des ou condutas ao poder publico em matéria de politicas publicas®”.

Dentro deste contexto, a no¢do desenvolvida pela teoria concretista de Konrad Hesse ¢ de
que ¢ apenas no enfrentamento de um problema concreto que o texto constitucional pode ser

idealmente interpretado e compreendido. Dito de outra forma, quanto mais o conteido de uma

305 ““Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo é reunido ao Executivo,
ndo ha liberdade. Porque pode temer-se que o mesmo Monarca ou mesmo o Senado faga leis tiranicas para
executa-las tiranicamente. Também ndo havera liberdade se o Poder de Julgar néo estiver separado do Legislativo
e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a vida ¢ a liberdade dos cidaddos seria
arbitrario: pois o Juiz seria o Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a for¢a de um
opressor. Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou do Povo,
exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolugdes publicas; e o de julgar os crimes ou as
demandas dos particulares”. (Montesquieu, 2008, p. 67-68).

306 Lenza, 2017, p. 532.

307 Andrade, 2015, p. 31.

308 Barroso, 2012, p. 28.

309 Barroso, 2012, p. 29.
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Constitui¢ao corresponder a natureza singular do presente, tanto mais segura ha de ser a sua forca
normativa®'’.

Por sua vez, Peter Hiberle traz um conceito de Constituicdo como processo publico,
“Constitui¢do Aberta” ou “Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui¢do”, entendendo ser
“potencialmente vinculada a todos os orgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os
cidadados e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus
clausus de intérpretes da Constitui¢ao™"".

A mutacdo Constitucional estd relacionada a preservacdo da forca normativa da
Constitui¢do, uma vez que a sua efetividade depende da adaptagdo a realidade do momento
historico. Também ¢ verdade que essa alteracao requer limites, designadamente a preservagao da
for¢a normativa da Constitui¢do, fundada no principio da dignidade humana, o qual irradia seus
efeitos a todo o prédio constitucional.

Por sua vez, a mutacdo inconstitucional que viola os limites deve ser rejeitada pelos
Poderes competentes e pela sociedade, sob pena de flagrante desrespeito a normatividade e
supremacia constitucional.

Esta ¢ uma realidade vivida no cenario do ativismo judicial e na judicializa¢do da politica.

3 — Linhas sobre a judicializaciio da politica

Para clarificar, utiliza-se o conceito de judicializagdo da politica na presente investigacao
para descrever o fenomeno segundo o qual se verifica que temas de grande repercussao politica
ou social passam a ser decididos pelo Judiciario, no lugar das instancias tradicionais, quais sejam,
o Congresso Nacional e o Poder Executivo®?. Estabelecendo a conexdo com o ativismo judicial,
este ultimo consistiria numa espécie do género mais amplo da judicializagdo da politica.

A judicializagdo da politica nem sempre ¢ tida como negativa, no sentido de que os juizes
devem exercer também fungdes politicas, uma vez que atuam em prol dos programas
constitucionais, em especial nas problematicas que chegam a eles por ndo terem sido resolvidas

313

pelos politicos’, bem como no exercicio da funcdo originaria.

310 Hesse, 1991, p. 20.
311 Haberle, 1997.

312 Barroso, 2012, p. 3.
313 Silva, 2002, p. 151.
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Ocorre que, ontologicamente, o Direito ndo refuta a Politica, posto que esta serve de
“pressuposto para sua criacdo, manutencdo ¢ fomenta debates na sociedade aberta de seus
intérpretes, deste modo, ndo ha direito sem politica”. Alids, a discussdo politica ¢ anterior a
criagdo do Direito. Todavia, apdés normatizada, o limite ¢ o Direito — trata-se de uma
interdependéncia entre o direito € a politica®'*.

Dobrowolski menciona que, além da funcao puramente jurisdicional, ha atribuicdes
relevantes quanto a atuacdo do magistrado no seu papel como decisor ndo s6 de uma causa atual,
mas de causas futuras. O exercicio dessas fung¢des pelo juiz impede-o de ficar completamente
alheio as questdes politicas®"’.

O protagonismo dos magistrados reserva aos Tribunais constitucionais o oficio de
deliberar acerca dos conflitos de interesses que decorrem da interpretagdo da Constitui¢do. O
temor que se instala ¢ o Poder Judicidrio torne-se uma “ditadura”, ou o que se convencionou

chamar “governo de juizes™'®.

Todavia, ndo ¢ apenas o judicidrio que suscita esses receios, tendo em conta que o
legislador também experimenta gigantismo no Estado contemporaneo. Interfere em muitas areas.
Os diplomas legais multiplicam-se em profusdo, sob pressio da crescente
demanda/judicializagdo, e, portanto, como tudo que ¢ feito as pressas, frequentemente ndo tem a
qualidade desejada’"’.

Alhures, as decisdes judiciais politicas podem exercer a fun¢do de aliadas do governo e do
legislativo, firmando a posicdo em questdes que gerariam grandes custos politicos aos
governantes no poder. E o caso do reconhecimento do chamado “casamento gay”, o qual, de
forma ideal, teria sido implementado por lei no Brasil, tal como o fez o legislador portugués.
Entretanto, por falta de vontade dos membros do legislativo de se posicionarem contra a moral
evangélica, cujos seguidores formam o maior eleitorado brasileiro, optaram por ndo arriscar a
perda de eleitores para eleigdes futuras, mantendo o legislativo inerte.

Streck diferencia ativismo da judicializacao da politica: a judicializacdo ¢ contingencial.

Dito de outra forma, apresenta-se de forma eventual, ocorre na maioria dos paises democraticos,

ndo ¢ um mal em si mesma. Nao obstante, ele vé o ativismo como um problema de

314 Andrade, 2019, p. 359.
315 Dobrowolski, 1995, p. 92-101.
316 Tassinari, 2021, p. 56.
317 Dobrowolski, 1995, p. 92-101.
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comportamento, ja que os magistrados substituem os juizos de valor politicos ¢ morais pelos
seus, a partir da propria subjetividade, tomando “decisdes solipsistas™*®.

Desta feita, ¢ possivel perceber que a judicializagdo da politica ¢ um fendmeno juridico,
eminentemente politico e social, que foi provocado por um modelo de Estado Social, pela
reducdo do prestigio dos governantes, pela inércia dos poderes Executivo e Legislativo, além do
aumento geral dos litigios. Desta feita, insere-se em um contexto natural de um pais democratico
de forma mais ou menos intensa, dependendo das circunstancias histdricas, politicas, sociais e
culturais.

Com a expansdo da atuagdo do Judicidrio sobre os demais poderes de Estado, bem como
no ambito de grandes questdes morais e politicas, os tribunais inevitavelmente se tornam
personagens centrais do governo, e suas decisdes interferem sobre os mais importantes processos
politicos desse sistema. Assim, pode-se dizer que os juizes atuam como verdadeiros afores
politicos, apenas com outra forma de organizagdo ¢ fundamentos em relagdo ao Executivo e ao
Legislativo. Os tribunais ativistas fazem parte da formacao da politica do Estado em que atuam,
haja vista a importancia e os efeitos de suas decisdes, ou seja, ndo sdo apenas parte do sistema,
mas centros de poder que influenciam a vontade politica majoritaria®"’.

Assim, o tema da judicializagdo da politica remete a forma como o ativismo judicial pode
se desenvolver em meio a esse fendmeno. Nas democracias contemporaneas, verifica-se a
transferéncia crescente das decisdes acerca de grandes assuntos politicos e sociais para a arena
judicial, invés de essas decisdes serem tomadas nos locais politicos tradicionais, ou seja, no
Executivo e no Legislativo. Mais do que mera escolha do Judiciario, essa forma de atuagdo ¢
requerida pelos diversos autores politicos e sociais, os quais t€ém de decidir sobre conflitos
cruciais da atualidade. Desta forma, a atuagdo dos tribunais como atores politicos responde, em
larga escala, a fatores externos, que demandam a judicializagdo da politica. Assim, fica criada
uma estrutura de oportunidades para o avango judicial na seara politico-normativa, gerando o
ativismo judicial. E esse tipo de ativismo encontra na judicializagdo da politica a oportunidade
para crescer, posto que o juiz aceita a demanda de judicializar a politica e ditar respostas, erradas

ou certas, para as questdes trazidas®*.

318 Streck, 2013.
319 Campos, 2012, p. 140-141
320 Barroso, 2012, p. 24-25.
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4 — A dignidade humana como limite e incentivo do ativismo

De fato, no p6s Segunda Guerra Mundial, a maior parte dos paises ocidentais avanga em
matéria de justica constitucional sobre o espaco da politica majoritaria, a saber, o no ambito dos
demais poderes, tendo por fomento o voto da populacdo. Dai surge uma fronteira fluida entre
politica e justia no mundo atual®'.

Nao ¢ por acaso que o crescimento dessa maleabilidade na divisdo de Poderes ocorre
justamente quando o principio da dignidade da pessoa humana ¢ consagrado nas constitui¢des de
quase todos os paises democraticos. Como sucedaneo, a atuacdo judicial ativa ¢ mandamental,
sempre que acionada e desde que pautada pelo limite constitucional da garantia da dignidade da
pessoa humana, pois “todos os poderes do Estado tém de estar submetidos ao Direito”**2. Em prol
da dignidade da pessoa humana, o julgador tem o dever de agir para protegé-la, e a obrigacao de
ndo criar Direito que a ofenda. Em consequéncia tem-se respeito ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, e ndo a sua violacao.

Assim, a dignidade humana configura-se como fonte de imposicao ativista, desde que
falte lei propria que proteja o fato levado ao Judiciario. Dessa forma, a Constituicdo determina a
interferéncia do Direito em todas as situacdes nas quais estejam em causa a lesdo ou a ameacga de
lesdo a dignidade da pessoa humana. Diante disto, ¢ vedado qualquer comportamento que atente
contra a dignidade inerente do ser humano®*, mesmo nos casos que a criagdo judicial tenha forga
de lei.

Com efeito, pode-se concluir que a eventual inexisténcia de legislagdo disciplinando
situagdes faticas que ameagam ou lesam a dignidade da pessoa humana exige a utiliza¢do direta
da Constituicao, sob pena de colocar em risco a concepgao da dignidade como pilar do Estado de
Direito.

No caso da autodetermina¢do humana, sempre havera tutela deste bem juridico essencial a
dignidade da pessoa. Dito em outras palavras, mesmo em situacdo de eventual omissdo do

legislador, exige-se a garantia da dignidade da pessoa humana: “todos, sejam entidades publicas

321 Barroso, 2012, p. 23.

322 “A cultura juridica nunca se expande por vontade propria, como se quisesse, por forca cega, estender o seu
império a todos os dominios da vida: as formas do Direito s6 adquirem sentido quando postas ao servico de
qualquer coisa que as transcendam”. As atividades juridicas do Estado constitucional estdo a servigco do homem de
nosso tempo, estando incindiveis a dignidade da pessoa humana. (Amaral, 2021, p. 162).

323 Otero, 1999, p. 55.
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ou entidades privadas, se encontram vinculados a aplicabilidade direta de tais normas da
Constituigdo™ .

Diante disto, o julgador recebe o tom exato que guiard sua decisdo diante da situacdo
fatica. O intérprete precisa aplicar diretamente as normas constitucionais para garantir o respeito
a dignidade humana se inexistir lei que regule a matéria, ou recurso a analogia: ou seja, a resposta
¢ a aplicagao direta da Constituicdo para garantir que nao se atinja ou ameace a dignidade

humana’*

. Em outras palavras, primeiro o julgador deve recorrer a lei expressa, depois a analogia
e, por fim, a Constitui¢do.

Observa-se que, no julgamento sobre a unido estavel entre homossexuais, o julgador
recorreu corretamente a Constituicdo. Caso assim entendesse, ao analisar o pedido de direitos
previdencidrios aos dependentes supérstite na relagcdo poliafetiva, poderia ter recorrido a analogia
a unido homoafetiva e/ou diretamente a Carta, havendo amparo para decidir de forma diversa da
que ocorreu. Observa-se que, em ambos os casos, hd direitos de uma minoria que deseja
constituir familia de acordo a sua concep¢ao de ser e existir, a qual ¢ diferente da maioria
heterossexual e monogamica. Este ¢ um exemplo paradigmatico que ilustra a abordagem de um
grupo de individuos que apresenta diferencas em relagdo a maioria das pessoas no que se refere a
sua orientagdo afetiva e sexual no contexto familiar.

Entdo como dito, dada a auséncia de norma que regule o caso concreto pode-se aplicar o
resultado de um caso semelhante. Dito de forma diversa, o recurso a analogia implica a utilizagao
do resultado de um caso semelhante ou, mais rigorosamente, a aplicagdo da solu¢do legalmente
prevista para um certo conjunto de casos a outros casos ndo previstos mas cujas razdes e
justificativas também procedem.

Deveras, na eventual inércia do Legislativo, deve-se manter o foco naquilo que mais
importa dentro do poder do Estado: o ser humano. O Estado ¢ obrigado a garantir, respeitar e
promover a dignidade da pessoa humana como principio orientador de todo o conjunto
normativo, sob pena de agir inconstitucionalmente. A omissao do Poder Legislativo justifica a
analogia e a aplicagdo direta das normas constitucionais que garantem “a projecdo do respeito
pela dignidade da pessoa humana: todos, sejam entidades publicas ou entidades privadas, se

encontram vinculados a aplicabilidade direta de tais normas da Constitui¢do”. A inexisténcia de

324 Otero, 1999, p. 57.
325 Otero, 1999, p. 57.
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legislagdo necessaria para garantir a tutela a dignidade humana “se configura como uma situacao
geradora de inconstitucionalidade por omissdo”**.

Neste sentido, no &mbito da presente pesquisa sobre a autodeterminacao, considera-se que
a supressao do direito a autonomia atinge a dignidade da pessoa humana: sem ela, o ser humano
ndo pode escolher o seu modo de vida e as suas ac¢des, vivendo em desconformidade com aquilo
que considera bom para si. E um ataque ndo apenas ao direito fundamental, mas a propria
dignidade da pessoa humana face a gravidade e importancia de se poder ser aquilo que se €.

Por isso, a criacdo judicial do casamento homoafetivo equiparado ao heterossexual
permite que o sujeito mantenha a sua autonomia e dignidade respeitadas como a dos demais
cidaddos. Se assim ndo fosse, haveria ofensa contra a igual dignidade, ndo apenas ao principio da
igualdade, pois ndo se trata exclusivamente de dar o mesmo tratamento a todos. E mais do que
isso: a propria dignidade ¢ atacada, tamanha a restricdo feita a autodeterminagdo. Assim, como
todos tém a mesma dignidade independentemente de sexo, cor, raca ou religido, devem ser
tratados com igual dignidade. Cada ser humano ¢ merecedor de igual respeito e consideracao no
que tange a sua condi¢do de pessoa humana.

Independentemente das concepgdes politicas e filosoficas de cada tempo, ha um “ponto
firme” de consenso a respeito da convivéncia quando se trata de um Estado de Direito baseado na
dignidade da pessoa humana: todas as pessoas tém igual dignidade e o direito de serem tratadas
com a mesma consideracao e respeito, bem como podem resolver sua vida, responsavelmente, de
acordo com seus valores, com autonomia e liberdade™’.

O ser humano é o tUnico ser vivo que conduz sua vida com base em preferéncias
valorativas, sendo também o legislador universal. Ele ¢ guiado por valores éticos e se submete
voluntariamente as normas valorativas. Como ser historico e cultural, a pessoa humana cria seus
proprios valores e mundo, e a liberdade ¢ um conceito fundamental para todos,
independentemente de sua posicdo social, ¢ o denominador comum a ser reconhecido pelas
sociedades humanas, observado o valor ontoldégico do ser humano. A dignidade humana so6 ¢
possivel com liberdade, pois somente o homem livre ¢ digno e tem sua humanidade reconhecida.

Ademais, uma humanizacao total e abrangente s6 sera possivel quando todos os homens, povos e

organizagdes sociais reconhecam a primazia da dignidade humana de seus membros por atributos

326 Otero, 1999, p. 56-59.
327 Novais, 2021a, p. 181.
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328 Essa ¢ a dignidade capaz de

espirituais, e ndo por atributos materiais externos, como a riqueza
limitar a atuagao criativa do julgador, bem como incentiva-la.

Desta feita, o julgador deve antes de despachar ou julgar, pautar-se pelo principio dos
principios, questionando-se: ha ofensa a dignidade da pessoa humana diante dos fatos expostos?
Se a resposta for positiva, entdo, a decisao deve ser de supressao da inconstitucionalidade.

Por isso, qualquer decisdo ativista que trata o ser humano como mero objeto ou meio para
obter fins alheios ¢ inconstitucional, j& que esbarra na dignidade humana. Assim, o ativismo
judicial ¢ limitado, mesmo que tal decisdo vise garantir direitos. Por exemplo, caso determinado
orgdo julgador decida que, nas situagdes de tentativa ilegal de imigragdo, as criangas sejam
separadas dos seus pais — estd se ferindo o principio da dignidade humana. Considerando que,
inexiste legislagdo a respeito do tratamento a ser dado as familias que buscam ingressar de forma
ilegal no pais, essa decisdo ¢ ativista — em que pese supostamente pretender resguardar direitos de
imigracao legal. Dito de outra forma, quando o julgador decide pelo retorno dos pais ao pais de
origem e a manuten¢do dos menores segregados dos genitores, a despeito de o legislativo ndo ter
regulamentado a matéria sobre devolver a familia inteira ou apenas os maiores de idade, tem-se
um ativismo do Judiciario. Tal ato ativista ¢ inconstitucional, deve ser rechagado e pode ser
descumprido, uma vez que atinge a dignidade da pessoa humana. Portanto, pode-se dizer que a
dignidade limita o ativismo judicial, uma vez que qualquer a¢do do Judicidrio que a ataque ¢ nula
de pleno direito. Se ndo fosse assim, as portas estariam abertas para agdes desumanas como as
dos nazistas contra o povo judeu fossem perpetradas — o que ¢ vetado pelas constituicdes de
Portugal e do Brasil.

Com isso, busca-se a igual dignidade material objetivada no Estado democratico (social)
de Direito. Este ¢ o principal fomento da alteracdo das cartas portuguesa e brasileira no pods-
Guerra.

Desta feita, o Judiciario deve interpretar o Direito conforme os valores emanados da
dignidade da pessoa humana. Este ¢ o seu norte e seu limite de atuagdo. A liberdade da atividade
proativa judicial deve ser limitada ou impulsionada sempre que esbarrar na dignidade da pessoa
humana. Em outras palavras, ¢ a propria dignidade humana que ira determinar se o julgador deve
ser proativo ou eximir-se dessa tarefa, considerando que sua atuacdo se justifica ao servir ao

3

sujeito de direito. O argumento de principio (da dignidade) justifica “uma decisdo politica,

328 Santos, 2001, p. 27 apud Silva, 2017.
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mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo”, ou
seja, a minoria tem direito & mesma consideragio e respeito®”.

Desta feita, adotando o pensamento de Dworkin e Novais de que os direitos fundamentais
sdo trunfos contra a maioria, poderia-se dizer que o principio da dignidade da pessoa humana ¢
um super trunfo contra a maioria. Isto porque ¢, capaz de legitimar o ativismo (reconhecimento
do casamento homoafetivo), tornar questionavel a sua omissao (ndo reconhecimento da pensao
aos conjuges supérstites), além de lhe impor limites (separar filhos dos pais, em caso de

imigragao ilegal). Dito de outra forma, a dignidade humana ¢ o limite inaliendvel da liberdade das

acdes ativistas dos julgadores para garantir os direitos das minorias.

5 — Densificacio do conteudo

Nesta dimensdao da dignidade como limite da liberdade do julgador, o maior desafio
continua a ser a densificacdo de seu contetido normativo. Qual ¢ o critério que deve ser utilizado
para identificar o limite que a dignidade impde a livre intervengao judicial? E qual € o critério a
ser usado para impulsionar o ativismo em prol da dignidade humana?

Como refere Novais,

a dignidade tanto pode ser um limite ao ativismo como um impulso. O que acontece
frequentemente ¢ que a indefini¢do sobre o contetdo da dignidade permite que ela seja
invocada para tudo e para o seu contrario. A unica forma de evitar isso € investir na
delimita¢do o mais precisa possivel do conteido normativo da dignidade, mas antes
disso € preciso debater qual o melhor caminho para se chegar a esse contetido. de outra

forma, cada um tende a colocar no contetido aquilo que sdo as suas posi¢des pessoais €

isso ¢ inadmissivel num Estado de Direito®*.

Neste sentido, Roberto Andorno reflete sobre a ideia de dignidade humana como principio
autoevidente, ou seja, algo que ndo requer demonstragdo, apenas afirmagio®'. Essa peculiaridade
do conceito de dignidade ¢ tanto sua for¢a quanto sua fraqueza. Em particular, um paradoxo da
dignidade humana, mas ndo o unico.

Por um lado, os seres humanos precisam de um conceito para garantir uma vida social
civilizada; por outro, ¢ extremamente dificil, sendo impossivel, justifica-lo sem recorrer a

metafisica. A pesquisa sobre a identificacdo do melhor contetido possivel da dignidade da pessoa

329 Dworkin, 2002a, p.129-130 ou Dworkin, 2002b.
330 Novais, 18 ago. 2023. E-mail.
331 Adorno, 2009, p. 441.
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humana ¢ indispenséavel quando se pretende alcangar decisdes bem fundamentadas, com base no
Direito

Além disso, o principio da dignidade da pessoa humana pode ser utilizado para
fundamentar (i) lados opostos da mesma demanda ou (ii) decisdes judiciais que concluem pela
tutela de um direito e pelo ndo reconhecimento juridico de um fato, os quais poderiam ser
considerados com igual dignidade.

A fim de ilustrar tais contextos, exemplifica-se:

No que tange ao item (i) acima, com o ja referido caso pitoresco do “langamento do anao”
na Franga (em inglés: dwarf tossing, dwarf throwing; em francés: lancer de nains), o qual chegou
a ser submetido a decisao do Comité de Direitos Humanos da Organizacao das Nagdes Unidas.
Em Morsang-sur-Orge, cidade francesa proxima a Paris, o prefeito, utilizando o poder de policia,
interditou um estabelecimento comercial onde era realizada a pratica de langar andes a maior
distancia possivel para atrair clientela, sob o argumento de que ela violava a ordem publica, uma
vez que se mostrava contraria a dignidade da pessoa humana. Assim, entenderam que o
consentimento era invalido. Do outro lado, o proprio ando, o senhor Manoel Wackenheim, que
ndo se sentia agredido em sua dignidade, entendendo que se tratava de um esporte por dinheiro,
que nao retirava sua honra, defendia o seu direito ao trabalho e a livre iniciativa. O argumento era
de que a interdi¢do do bar onde era praticado o lancamento de andes violava o seu direito de
decidir como trabalhar e ser pago por isso, ou seja, como ganhar a vida. Ele alegava que tinha
ocupacao licita, era bem remunerado para o meio onde vivia, tinha amigos, gorjetas — finalmente
um emprego fixo, que o fazia se sentir parte da sociedade, diferente de antes, quando se sentia
invisivel, um paria da sociedade.

Em relagdo ao ponto (ii) supra, no contexto tratado neste trabalho, para aqueles que
entendem que, no acérdao a respeito das familias poliafetivas, houve inconstitucional omissao
dos julgadores, a falta de ativismo judicial pode ser o problema, quando se considera que cada ser
humano ¢ dotado de caracteristicas singulares ¢ de autonomia para decidir como formar a sua
familia, apoiado no fato de que todo o sistema publico existe para servir ao individuo singular,
devendo suas escolhas serem respeitadas, sempre que esteja em condi¢des de responder por si
mesmo e ndo invada a seara razoavel do bem-estar alheio. Diga-se “a seara razoavel” porque ¢

humanamente impossivel obter a concordancia unanime em casos dificeis.
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Por essa visdo, o mesmo tratamento dado as pessoas homoafetivas caberia aos sujeitos
poliafetivos? O entendimento predominante na Corte ndo foi este.

Dada essa ambivaléncia, com base no principio da dignidade humana e nos hard cases em
Direito de Familia referidos anteriormente, pode haver casamento com escolha de parceiro do
mesmo sexo, mas ndo reconhecimento dos direitos previdencidrios dos sujeitos envolvidos em
uma relacao familiar poliafetiva consensual e de boa-fé. Tratam-se de casos que apresentam mais
de uma resposta sobre a relacdo com a dignidade da pessoa humana, caracterizando-se como de
dificil solugdo. Dai a importancia de seguir estudando o principio, na tentativa de definir com
maior precisao o seu conteudo normativo — e, se for o caso, utilizar-se daquilo que ja foi pensado
e discutido a fim de evoluir o raciocinio € o conhecimento sobre o tema, uma vez que tudo ¢
aprendizado: o presente trabalho nao pretende suprir por inteiro esta lacuna, mas contribuir para o
esclarecimento critico do instituto da dignidade da pessoa humana. Assim, ventilam-se questdes
polémicas para refletir sobre seu verdadeiro significado, de modo a se chegar a uma possivel
resposta aceitavel do caso concreto.

Como leciona Dworkin®*?, o juiz deve se basear em casos que ja foram decididos. Desta
forma, se pretende atingir um determinado objetivo do direito, através da uniformidade da
jurisprudéncia, qual seja, a estabilidade, a qual garante a seguranca juridica e a certeza de sua
aplicacao univoca. A questdo esta em saber se tais valores, da forma como sdo entendidos e
realizaveis através de decisdes anteriores, sdo validaveis pela auténtica axiologia do direito e se
respeitam os termos que esta axiologia os impde, o que leva ao problema da sua teleologia
juridica®™. Trata-se do aprendizado filosofico, em outras palavras, do estudo dos propositos ou da
finalidade de tornar determinado valor expresso na jurisprudéncia como referéncia para casos
futuros.

Deste modo, a decis@o anterior do Supremo Tribunal Federal que serviu para um caso de
reconhecimento de direito previdencidrio entre parceiros homoafetivos pode ou ndo servir para
outras diversidades e arranjos familiares, em especial, quando se trata do refor¢o dos direitos das

minorias. Da mesma forma, pode-se utilizar como referéncia a decisdo prolatada nos autos do

Recurso Especial n.° 1185337, o qual entendeu que a dignidade e solidariedade humanas devem

332 Dworkin, 2002a, p. 127-203. (vide capitulo 4 — Casos dificeis).
333 Neves, 2014, p. 21.



100

se sobrepor ao conceito da familia classica, formada por um pai, uma mae e seus filhos
exclusivamente®**?

Hé que se consagrar, ¢ bem verdade, o principio do ndo-retrocesso, mediante o qual os
direitos fundamentais ja adquiridos ndo podem mais ser violados.

Por outro lado, ha de se deixar transparente qual ¢ a finalidade de se tratar de forma
desigual os sujeitos homoafetivos e os poliafetivos na seara do direito privado, no ambito intimo
familiar. A decisdo que reconhece o casamento entre pessoas do mesmo sexo talvez possa servir,
por analogia, para garantir a dignidade humana quando se tratam de direitos previdencirios nas
relacdes poliafetivas?

“Bem interpretado o atual texto, ele se revela uma Carta legitima e democratica,

99335

especialmente no plano mais elevado dos principios™, sendo necessaria “uma atuacdo completa

do intérprete, no sentido de ndo compactuar com uma redugdo nas conquistas, até porque nao se
admite mais voltar atrds em se tratando de conquista da humanidade”**, “razdo pela qual se pode
afirmar que somente pode haver uma ampliagdo das garantias constitucionais, jamais uma

reducdo’™?’.

6 — Da pessoa individual

Ja é tempo de explorar uma saida possivel para esse dilema através de uma abordagem
mais concreta da realidade humana®*®, somando-se a isso uma interpretagdo judicial que comece
por uma leitura constitucional de valores: ou seja, frente ao fato, antes de o juiz formar a sua
convicgdo, deve questionar se ha ofensa dos valores da Constitui¢do no objeto da agdo. Ele deve
se perguntar: o requerido ¢ constitucional? E, como o valor supremo da carta magna ¢ o principio
da dignidade, a decisdo ha de ser realizada apds a resposta da pergunta: este fato fere a dignidade

da pessoa humana?

334 Disponivel em https://www jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/863887391/inteiro-teor-863887398>. Acesso
em: 13 set. 2023.

335 Freitas, 2003, p. 248 apud Meleu, 2013, p. 106.

336 Meleu, 2013, p. 106.

337 Leal, 2003, p.141 apud Meleu, 2013, p. 106.

338 Adorno, 2009, p. 435.
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Entdo, no que tange a este principio como limite ou incentivo a atividade criativa do
julgador, este, frente ao caso concreto, deve iniciar a analise processual com a pergunta: o objeto
a ser tutelado fere o principio da dignidade da pessoa humana? A partir disso, ele pode distinguir
se o ativismo ultrapassou o limite indivisivel ou ndo, bem como se o caso em pauta merece
decisdo ativista.

Na maior parte dos Estados de Direito, o Direito constitucional prevé, portanto, o
principio da dignidade da pessoa humana como limite ou incentivo capaz de diluir o conflito
juridico. Trata-se de manter o Estado para os sujeitos, e ndo os individuos para o empoderamento
do préprio Estado. Desta feita, qualquer ativismo que esbarra na dignidade humana ¢ nulo de
pleno direito.

O constitucionalismo busca reduzir o poder politico do Estado em prol dos individuos, a
fim de garantir os direitos fundamentais através do controle da constitucionalidade dos atos do
poder publico, fazendo valer a supremacia da dignidade da pessoa humana.

Desta feita, ¢ reconhecida a superioridade da dignidade, sendo que os tribunais
constitucionais tém o papel de fazer valer o disposto nas normas constitucionais, limitando assim
o poder politico. As duas fungdes principais da jurisdicdo constitucional sdo a defesa e a
aplicagdo da Constitui¢do. A defesa diz respeito ndo a guarda do texto formal, mas sim a prote¢ao
do conteudo™.

Dito isso, ¢ importante lembrar que a Constituicdo valoriza a ‘“subjetividade e
individualidade irredutivel de cada Homem existente, em oposi¢ao a uma concep¢ao objetivista
resultante da universalidade do espirito de Hegel ou da abstragdo da ideia kantiana de
humanidade™*.

Buscamos para tanto uma abordagem concreta para entender a realidade humana,
podendo ser util para explicar a ideia de dignidade no contexto pretendido. Segundo Emmanuel
Lévinas, a contemplacdo da face humana ¢ a forma mais significativa de descobrir a
singularidade de cada individuo. A relagdo com a face ¢ uma relacao totalmente diferente com o
outro, que ndo pode ser contida: vé-se o outro em um sentido infinito. A face do outro resiste ao
nosso poder de assimila-lo pelo mero conhecimento. A face do outro silenciosamente nos lembra

do comando: vocé ndo deve cometer assassinato’!.

339 Neste sentido: Silva, 2001, p. 557-561.
340 Otero, 2007, p. 31.
341 Lévinas, 1969, p. 197apud Adorno, 2009, p. 446.
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De acordo com Lévinas, a ética surge principalmente no nivel concreto do contato
interpessoal, trazendo a memoria a teoria do reconhecimento, a qual se adota pelos motivos ja
expostos para evitar a tautologia. A responsabilidade pelo outro como um ser singular, com
necessidades e preocupagdes unicas, coloca o sujeito em uma relacdo Unica, como
insubstituivelmente responsavel pelo outro. A abordagem levinasiana ndo encontra o dever moral
inscrito nas leis do cosmos. Em vez disso, cada caso individual de conflito moral produz o
proprio dever moral. Em outras palavras, a responsabilidade pelo outro ocorre principalmente na
situagdo face a face, e ndo no conhecimento puramente tedrico. E importante destacar que essa
abordagem ndo comete nenhuma faldcia naturalista, ja que o ponto de partida ndo € um ser, mas
um dever ser’*. Se essa argumentagio for valida, deve-se entdo focar a aten¢do moral no outro
em sua concretude, como uma pessoa particular com necessidades particulares. A partir disso,
deve-se desenvolver uma explicacdo mais realista da dignidade humana. Talvez uma abordagem
mais experiencial, que adote seres humanos concretos com suas esperangas e sofrimentos como
ponto de partida de reflexdo, possa ajudar a redescobrir a infinitude presente em todo
individuo®®>. E o que se chama de igual dignidade, “enquanto estatuto universal e
incondicionalmente reconhecido a todas as pessoas pelo fato de o serem, que ¢, em grande
medida, uma novidade do segundo pds-guerra™*,

Neste sentido, ¢ vetado discriminar estigmatizando o ser humano em func¢ao daquilo que o
individuo € e de suas escolhas protegidas pela Constituigdo ou ainda por motivos arbitrarios®”.

Em outras palavras, esbarra-se no limite imposto pela ndo violagdo do principio da
dignidade da pessoa humana toda vez que a atividade judicial — no que tange ao nao
reconhecimento de igual consideracdo dos interesses, diferenciados em fun¢do da natureza,
portanto, suscetiveis de tratamento diferente — desrespeita a ‘“humanidade intrinseca, a
discriminacdo desqualificante ou humilhante e ¢ justificado em funcdo do ser, da natureza da
pessoa ou da presenca de caracteristicas independentes da vontade e da responsabilidade do
proprio”, tais como as qualidades mentais e fisicas, a orientacao sexual, o sexo, a raca ou a cor da
pele. Desta feita, o individuo ¢ tratado publicamente como um ser inferior ou com menos valor,
ou mesmo errado, sendo julgado de maneira depreciativa por aquilo que ¢, sem perddao. Do

mesmo modo, a dignidade humana limita a atividade criativa do Judiciario toda vez que ¢ gerada

342 Adorno, 1999, p. 199 apud Adorno, 2009, p. 446.
343 Adorno, 2009, p. 446.

344 Novais, 2018, v. 1, p. 38.

345 Novais, 2018, v. 2, p.143.
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por um intuito desqualificante das escolhas intimas da pessoa, como a ideologia de vida que
adota ou a forma de vida que deseja levar. Ha ai uma desqualificacdo da pessoa, nao apenas do
objeto de suas escolhas, desconsiderando que ela tem os mesmos direitos dos outros, tratando-a
como errada, promiscua, louca, incapacitada™®.

A igual dignidade aceita as diferen¢as individuais, o que significa direitos e tratamentos
iguais; mais do que isso, ndo admite que existam grupos ou comunidades consideradas inferiores.
Deste modo, ha ainda violag¢do da dignidade quando os entes publicos, embora podendo, omitem-
se de prevenir, erradicar e reprimir comportamentos que denigrem o estatuto da igual dignidade
de todos os seres humanos, de forma que passam a compactuar com esses comportamentos™?’.

Referida percepcao se coaduna com a visao da dignidade da pessoa humana fundada na
concretude do individuo, em especial na relagdo entre eles. Dai a importancia de focar no
proximo, em suas particularidades e necessidades, para desvendar o limite do ativismo judicial
que se analisa em um caso concreto. Um determinado sujeito ndo pode ser aquilo que ndo é. E,
aquilo que ele ¢ se descobre quando ele se enxerga perante o outro.

Na medida em que o julgador esbarra na individualidade do sujeito que deve julgar, ha
que estar limitado em sua concepcdo aquilo que se abstrai da dignidade da pessoa humana.
Nenhuma decisao pode ofender o principio dos principios, sob pena de tamanho retrocesso
juridico a ponto de ferir de morte a decisao por inconstitucionalidade material, encontrando ai o
seu limite.

Frente ao ativismo judicial, é necessario que o juiz se enquadre dentro dos limites
autoevidentes da dignidade da pessoa humana.

Mas ha bem mais a se considerar sobre a limitagdo imposta pela dignidade da pessoa
humana. Frente a necessidade de analisar o fato em concreto, bem como o sujeito de direito como
ser individual e com igual dignidade aos demais, ha de se presumir que a mutacao constitucional
carrega consigo uma tensdo interna. Por um lado, se a permanéncia da normatividade
constitucional depende da atualizacdo de seu sentido a uma realidade social em permanente
evolugdo, por outro, tal mudanca ndo pode retirar a forga normativa do ntcleo fundamental da
Carta que constitui o fundamento de validade e sentido do ordenamento juridico. Configura-se

aqui um motivador para que a interpretagdo judicial seja limitada pelo argumento axioldgico que

346 Novais, 2018, v. 2, p. 144-145.
347 Novais, 2018, v. 2, p. 146.
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integra de maneira funcional os comandos constitucionais — o principio da dignidade da pessoa

humana.

7. A (i)mutabilidade de valores

Corolario logico ¢ que a mutagdo constitucional deve observar os limites normativos
concebidos pela propria Constituicdo a fim de que a interpretacdo das normas constitucionais
pelo Judicidrio ndo configure uso arbitrario da pratica de ativismo judicial, violando os preceitos
fundantes do proprio Estado Democratico de Direito que lhe conferem legitimidade. Desta feita,
embora a distingdo entre texto e norma, o intérprete ndo € livre para atribuir qualquer sentido a
Constituicdo. Também ndo significa que, no atual periodo, o julgador deve se prender mais a
forma do que ao valor, tendo em vista que as constituicdes portuguesa e brasileira,
respectivamente, de 1976 e 1988, atribuiram a maxima importancia ao principio da dignidade.
Assim, a liberdade de que o julgador goza ndo pode se converter em arbitrio. Sempre ha o dever
de motivar o raciocinio, de forma a restar plenamente fundamentada a decisdo. E, se assim ndo o
fizer (motivar de acordo com os valores da Constitui¢do), “tal decisdo podera ser considerada
nula de pleno direito”**®.

Deste modo, o limite da atuagdo do julgador sdo os valores da Constitui¢do, ndo apenas
no que diz respeito a separacdo de poderes, mas, sobretudo, ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. Dito de outra forma: na tensdo entre a separagdo dos poderes ¢ a
dignidade, vence a dignidade.

Deste modo, surgem as seguintes questdes: quando o ativismo judicial ¢ legitimo?
Quando o Judiciario extrapola suas fun¢des origindrias tipicas de maneira constitucional? E fato
de que ndo se tratam de perguntas que contenham uma resposta absoluta: tudo ird depender do
contexto historico, social e politico do seu tempo, do intérprete, do caso concreto e,

especialmente, da jurisprudéncia, — o que nos remete a incongruéncia do instituto portugués dos

assentos®”, comparaveis as sumulas vinculantes no Brasil.

348 Meleu, 2013, p. 91.

349 O Acorddo n° 810/93 considerou inconstitucionais os assentos, pondo em xeque a “sistematicidade do Direito”
(Castanheira Neves) “e o sentido de integracdo que lhe vai ligado. Constitui uma “decisdo programante”
(Luhmann) prépria da funcdo legislativa. Ja ndo estd no dominio do sistema juridico, porém, estd no circulo
distinto do sistema politico”. Disponivel em: <https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19930810.htmI>.
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Embora os assentos, sejam de dificil compreensdo, e desde ha muito tempo ndo existam
mais em Portugal, o que chama a atengdo € que esse instituto coexistiu (assim como as sumulas
vinculantes ainda coexistem) em um sistema juridico que se propde a participar da “indole dos
que correspondem ao Estado-de-direito, sendo licito esperar que ele também respeitasse os
principios fundamentais que definem e dio sentido a um sistema juridico dessa indole™™.

Desta feita, como os assentos constituiam de fato normas juridicas, uma vez que inseriam
preceitos genéricos no sistema do direito positivo, como se fossem normas legislativas, atingiam
o principio da separagdo dos poderes, diverso do ativismo judicial, que ndo consubstancie suimula

vinculante®'!

. Em que pese o fato de esse principio ja ndo ter mais o mesmo significado e sentido
atualmente, ele tampouco reivindica de forma rigida ou sequer garante, de forma absoluta, a boa
politica que representava no inicio do Estado Liberal, uma vez que se sabe que a tal divisdo de
poderes ¢ tipica do Estado de Direito. Mesmo que revertido a um postulado ideologico que
dispde de uma boa intengao politica, o principio da divisdo ou da separagdo dos poderes segue
sendo uma das bases imprescindiveis na concep¢ao do Estado e do Direito. Isto porque ndao ha
Estado de Direito, nem sequer a propria ideia de Direito, caso ndo seja reconhecida e garantida a
independéncia funcional e autonomia da func¢do judicial. Por isso o que importa hoje, ao se
invocar o principio da separagdo dos poderes, ja ndo ¢ tanto proteger o poder do Legislativo das
eventuais intromissdes do Poder Judiciario (circunstancia especialmente perseguida na primeira
fase do Estado de Direito), mas sim proteger a funcdo do Poder Judicidrio das intervengdes
inadmissiveis dos demais poderes, a fim de lhe preservar a autonomia — autonomia entendida ndo
apenas em um sentido subjetivo, mas a independéncia de decisdo dos julgadores na funcao
jurisdicional. Contudo, nao € apenas cerceando seus poderes ou intervindo diretamente que as

funcdes judiciais podem ser atingidas em sua verdadeira autonomia e independéncia, mas, da

mesma forma, quando se desvirtuam suas finalidades, envolvendo-as em compromissos e

Acesso em: 08 out. 2023. Pinheiro, [s.d.]. No mesmo sentido, Lenio Luiz Streck: “quem transforma a Stimula
vinculante em um mal em si sdo as suas equivocadas compreensdo ¢ aplica¢do. Explico: pensa-se, cada vez mais,
que, com a edi¢io de uma simula, o enunciado se autonomiza da faticidade que Ihe deu origem. E como se, na
propria common law, a ratio decidendi pudesse ser exclusivamente uma proposi¢do de direito, abstraida da
questdo de fato. Se isso ¢ crivel, entdo realmente a simula e qualquer enunciado ou verbete (e como gostamos de
verbetes, ndo?) serda um problema. E dos grandes”. (2009, p. 301).

350 Neves, 2014, p. 14

351 A stimula vinculante traz a uniformizagio da jurisprudéncia a respeito de determinado assunto. Todavia, além
de pacificar os julgados, ela também obriga toda a Administracdo Publica e o Poder Judiciario a adotar aquilo que
foi determinado.
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atividades para as quais nao estdo destinadas, quando ndo sdo suas, ndo podendo as desempenhar
a contento, prejudicando assim o seu prestigio e sua autoridade™”.

Frente ao exposto, ainda resta a davida de que o ativismo judicial se mostra compativel
com a fungdo jurisdicional a que ¢ convocado, bem como se cumpre e respeita a verdadeira
teologia da jurisdicidade. Entende-se que a aplicagdo automatica de uma decisdo ativista a casos
concretos analogos desrespeita o conteido da fronteira entre os poderes — nao € aceitavel que a
decisdo do julgador seja definitiva, fixa e definitiva. Neste sentido, Castanheira Neves
amplamente criticou a imutabilidade dos assentos do direito portugués, os quais foram declarados
inconstitucionais, no Acérdao 810/1993, pelo Tribunal Constitucional portugués.

E um equivoco exigir do Supremo Tribunal uma decisdo genérica e definitiva no
julgamento de todos os casos concretos. “E isso no fundo exigir para todas as questdes juridicas
uma decisdo em termos de necessidade e certeza matematica (...)”. O bom senso nos leva a crer
que isso ¢ um absurdo. Ha uma vocagdo jurisdicional que preza por eliminar as controvérsias
concretas. Nao fosse isso, estar-se-ia ultrapassando o plano normativo concreto para o plano
normativo abstrato, causando uma confusio de fun¢des®>.

Castanheira Neves destaca também outro efeito negativo do instituto dos assentos, que
vale ser trazido em pauta ao analisar a legitimidade do ativismo judicial: “trata-se da prescri¢do
de um critério-norma que se propde uma intencdo normativa geral (geral e abstrata) e que,
todavia, ¢ emitida a partir apenas da decisdo de um caso concreto”. Embora tenha sido correta a
decisdo naquele caso concreto, nas circunstancias deste caso concreto, ndo hd como assegurar que
a generalizagdo formal trard uma solugdo correta para todos os demais casos em circunstancias
relevantes diversas, em que pese se tratar do mesmo tipo. E necessario haver sempre uma
reavaliacdo dos casos importantes de tempos em tempos, por julgadores diversos, o que nao
ocorre no instituto dos assentos, posto que se trata de uma jurisprudéncia baseada em um caso
concreto, que se torna genérica e fixa®*.

A decisao judicial que, baseada em um caso concreto, fixa “lei” para os demais que virao,
¢ ilegitima, uma vez que se trata de atividade do legislador prever regras dentro das quais as
futuras situagdes serdo enquadradas. Isso ndo significa que uma jurisprudéncia nao possa inspirar

as demais, mas deve ser possivel altera-la frente a casuistica.

352 Neves, 2014, p. 14-17.
353 Neves, 2014, p. 629-630.
354 Neves, 2014, p.631-632.



107

O fato ¢ que a funcdo e sobretudo a jurisdi¢ao tornaram-se um tema central no mundo
juridico atualmente. Porém sob que pressupostos, em atengdo a quais limites, “com que sentidos e
com que consequéncias?”’ Pode-se dizer que ha uma aparente contradi¢do, um paradoxo. Por um
lado, aumenta o dominio e intervencdo judicial em sua fungdo interpretativa e integradora. Por
outro lado, a jurisdi¢do revela-se normativamente inadequada®”.

Dada a répida mobilidade da vida em sociedade, a casa legislativa ¢ capaz de fazer uma
prognose, depois de amplamente debater, de forma plural e com liberdade de discussdo, projetos
alternativos contra ou a favor, com toda a informacao disponivel, cada vez mais multidisciplinar,
orientada por uma estratégia politico-social, diferentemente do Judiciario, que ¢ guiado pela
metodologia “determinada pelo modelo da relagdo entre fundamento e decisdo, no quadro da
procura da solugdo valida de uma controvérsia (...)**.

Dada essa compreensdo, no que tange ao objeto desta pesquisa, a decisdo que reconhece a
unido homoafetiva como uma institui¢ao familiar vai além das fung¢des tipicas da jurisdi¢ao (e,
poderia se dizer, da fronteira da separagdo dos poderes)? Poderia se dizer que sim, no caso de
haver uma visdo rigida da separacdo de poderes, diferente da contemporanea.

Todavia, uma decisdo pode ser contra a lei, mas ndo pode ser contra o Direito, pelo que a
norma legal deve “corrigir-se, em conformidade, ou deixa sequer de ter objeto ou deixard mesmo
de ter sentido a sua aplicagdo™’. A jurisdi¢do ndo cabe tio so a fungdo de aplicar a lei — tem
também a fungdo criativa e evolutiva irreversivel no mundo contemporaneo.

Impde-se uma distingdo ou mesmo tensdo entre o Direito e a lei, uma vez que esta pode
manifestar-se em contradicdo com aquele. “Tera de ser essa instdncia o poder judicial, a
jurisdicdo: a indole politica (comprometidamente politica) da fun¢do legislativa ha de ter o seu
contrapdlo na indole juridica (autonomamente juridica) da fungdo jurisdicional”. Somente dessa
maneira se pode falar em evolucdo. O que, considerando que assim entendido, “esta para além da
questdo da legitimacdo (democratica) da fun¢do jurisdicional, quanto as suas manifestagdes
juridicamente criadoras”. Isto porque nao se trata da disputa de poderes, mas de “afirmar o direito
ao poder, da possibilidade em ultimo terreno de reconhecer o direito como dimensdo
constitutivamente indefectivel do Estado e assim o Estado verdadeiramente como Estado-de-

Direito™*,

355 Neves, 1998, p. 1-2.
356 Neves, 2014, p. 638.
357 Neves, 1998, p. 9.
358 Neves, 1998, p. 14.
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Entretanto, ndo se trata de um assento, e considerando que pode ser revista a seu tempo e
de acordo com o caso concreto, ndo ha ofensa as fungdes de Estado, tampouco ilegitimidade no
acordao exarado.

Tal jurisprudéncia estd albergada pelo comando mandamental extraido do principio da
dignidade da pessoa humana (proteger a dignidade humana). Desta feita, o acérddo ora
mencionado nao esta eivado de inconstitucionalidade — nao precisa ser limitado ou declarado
inconstitucional (pois neste caso, o ativismo judicial ¢ legitimo). Ele ¢ legitimo porque emana da
imposicdo de que o Judiciario sempre se posicione quando demandado, e de que exerga sua
principal fun¢do de proteger a Constituicdo, tendo como pilar a dignidade humana, vista de
acordo com seu tempo e espaco.

Faz-se entdo desnecessaria a imposicdo de limites emanados da dignidade da pessoa
humana a este julgador, ja que ndo ha antagonismo ao principio maior. Ao contrario, a decisdo
almejou a defesa da individualidade de cada um ser aquilo que ¢, dentro da comunidade em que
vive, sem que por isso sofra discriminacdo estigmatizante. Agiu ao impulso do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, decidindo sobre o caso concreto.

Desta feita, trata-se de um grande influente que, por mais exacerbado que seja, ndo ¢é
imutavel. Em outras palavras, a ilegitimidade ocorreria se tal jurisprudéncia obrigatoriamente
permanecesse fixa, em vez de permedavel ao seu tempo e sensivel as oscilagdes da consciéncia
juridica, “através de longas séries de decisdes conformes, uma certa tendéncia a constancia no
tempo”, surgindo de forma espontinea, sem qualquer medida coercitiva, realizada para a tornar
estavel artificialmente — o que iria retirar a sua “adaptacdo aos tempos, sem a qual o direito
apareceria continuamente superado pelas novas necessidades da sociedade e incapaz de
desenvolver-se pari passu com elas (...) a mobilidade na jurisprudéncia no tempo deve ser muito
maior ¢ muito mais livre do que o lento movimento de transformagdo que no direito codificado
trazem as raras € mesmo atrasadas reformas legislativas™>’.

Além disso, importa dizer que o Judicidrio e todos demais poderes estatais sempre estarao
submetidos a eficacia negativa e positiva do principio da dignidade humana — que determina (i) o
ndo agir, ou seja, respeitar (eficacia negativa) e (il) o agir — proteger e promover (eficacia
positiva) — do Estado. Temos, entdo, o Judiciario como 6rgao que tem o dever de se manifestar

frente aos fatos, respondendo as demandas, tendo como norte a preservacao da dignidade

359 Calamandrei, 1920, p. 66 et seq. apud Neves, 2014, p. 641-642.
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humana. Em primeiro lugar, o rumo da decisdo sera sempre a pessoa humana, como individuo,
integrante de uma comunidade, que da sentido ao organismo publico.

Assim, para aqueles que entendem que estd sendo atingido o nucleo essencial da
autonomia humana ao se desconsiderar a ampliacdo da entidade familiar (homoafetiva ou
poliafetiva), a decisdo que ndo concede direitos previdenciarios aos integrantes da familia
poliafetiva € inconstitucional.

Contudo, para quem defende que a autonomia reduzida se trata de um direito
fundamental, o qual pode sofrer restri¢des justificadas, a mesma decisdo ndo fere o principio da
dignidade da pessoa humana, sendo, portanto, constitucional.

Por outro lado, ao fundamentar a decisdo que amplia a entidade familiar no caso das
relacdes homoafetivas, o julgador age em protecdo a autonomia do individuo em prol da
dignidade da pessoa humana, ndo como um direito fundamental que, ao contrario da dignidade,
pode ser restringido. Isto porque considera que as unides homoafetivas constituem um nucleo
familiar assim como as unides heteroafetivas, sendo cada um capaz de escolher para si o caminho
de sua felicidade.

Diante disto, pode-se dizer que ha uma dicotomia oriunda ainda do paradoxo do principio
da dignidade da pessoa humana: a dignidade da pessoa humana pode tanto ser um impulso como
um limite ao ativismo judicial. Serd impulso quando for necessario negar vigéncia a uma lei e/ou
“criar Direito” onde inexista legislagdo ordinaria, de modo a proteger a dignidade humana. O
julgador estard tendo uma atitude que, no contexto rigido da divisdo dos Poderes caberia
exclusivamente ao Legislativo, para, no final das contas, retomar direitos fundamentais e garantir
a consagragao do principio da dignidade, o qual a vontade majoritaria elevou a posi¢do-de maior
bem da humanidade, e que ndo pode ser preterido em quaisquer situacdes.

Dai que, em que pese o ativismo judicial inicialmente gerar opinides negativas, pode
ocorrer que tal manifestagdo ativa do julgador seja positiva quando analisada profundamente em
uma determinada situagdao, quando em prol do principio da dignidade da pessoa humana, do qual
irradia um comando impulsionador para o julgador, possa ser desejdvel a atuacdo judicial,
embora nao haja legislacdo vigente expressa a respeito da matéria.

Portanto, ¢ desejavel o entendimento do intérprete cujo proposito ¢ promover o principio

constitucional da igual dignidade. Trata-se de um ativismo judicial positivo, no sentido que
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beneficia a ordem juridica e a organizacao social, uma vez que, apesar de nao haver lei que tutela
a matéria, houve protecdo ao ser humano, o qual € o objetivo absoluto do Direito.

Desta forma, pode-se falar em uma divisdo entre ativismo judicial negativo e ativismo
judicial positivo. Ambos extrapolam as fungdes tipicas que cabem ao Judiciario ao atuar como
poder do Estado ao lado de Executivo e Legislativo. O primeiro tipo de ativismo (negativo)
ocorre de forma a expressar uma visao particular do julgador sem previsao legal ou constitucional
a respeito da matéria sob sua andlise. Nesta situacdo, ele ndo esta agindo por forga de um
comando normativo emanado da dignidade da pessoa humana, dando oportunidade a atitudes
discricionarias e arbitrarias. Por outro lado, pode ser necessario, em situagdo excepcional, que, ao
receber uma demanda judicial, ele tenha que decidir sem suporte do Estado-legislativo ou do
Estado-executivo com base nos valores emanados da propria Carta Magna. Deve entdo ser
considerado que, em razdo do principio da inafastabilidade de jurisdicdo, o juiz € obrigado a
prestar uma solucao em prol do principio maximo da dignidade da pessoa humana, enquanto o
legislativo ou executivo eventualmente estdo se ausentando de seus deveres funcionais.

Veja-se, por exemplo, a situagdo em que, durante um sequestro, ¢ feito um pedido judicial
de autorizagdo para que o sequestrador seja excepcionalmente submetido a tortura a fim de
revelar onde estd escondido o sequestrado, cuja vida se pretende salvar. Poderia o Judicidrio (i)
conceder a autorizagdo solicitada para obter a necessaria informagao que eventualmente salvaria
a vida do sequestrado? Ou (ii) negar o pedido com base na preservagdo da dignidade da pessoa
humana do sequestrador? Seria razodvel o julgador, ante a omissdo dos poderes Executivo e
Legislativo sobre a matéria, manifestar-se no sentido de que somente ¢ de sua competéncia
decidir aquilo que esta previsto em lei? Neste norte ¢ que se compreende que o ativismo judicial
nem sempre deve ser rechacado; ndo obstante, deve ser sempre limitado pelo respeito a dignidade
da pessoa humana.

Dito de outra forma, o ativismo judicial nem sempre é um problema; as vezes, pode ser
parte da solu¢ao. Condenam-se os excessos ¢ a falta de fundamentacao com base nos valores da
Constitui¢do para ndo se necessitar da medida drastica, em prol de um bem maior.

30 Ocorre

Assim, ndo se pretende endossar o ativismo judicial irresponsavel e irrestrito
que a concretizagdo da dignidade da pessoa humana é o aspecto mais importante a ser

considerado ao avaliar o fenomeno, sem deixar de ponderar outros grandes fatores acerca da

360 Wedy, 2018, p. 131.
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competéncia judicial, bem como a legitimidade constitucional e democratica. Alids, é justamente
em prol do Estado de Direito Social Democratico que o ativismo judicial sera fomentado ou
limitado, uma vez que seja questionado se estd atuando de forma a preservar a igual e integral

dignidade humana.
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CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo buscado nesta dissertagdo foi conhecer a dimensdo do principio da dignidade
da pessoa humana como limite e fundamento do ativismo judicial. A investigacdo realizada
possibilitou chegar a algumas conclusdes € questionamentos.

Inicialmente, dada a abrangéncia do principio que sustenta todo o edificio constitucional,
optou-se por delimitar o tema ao campo do Direito de Familia, mediante a referéncia a dois
julgados que contemplam o direito & autonomia para formar familia diversa da convencional.

Para tal, foi necessario obter uma nocao sobre a evolugdo do contetdo da dignidade no
mundo ocidental. 4 priori, a dignidade da pessoa humana tem seu conceito transformado ao
longo do tempo, de acordo com o desenvolvimento da propria humanidade. Logo, ndo se trata de
um conteudo estatico; pelo contrario: existe controvérsia juridica e dissenso a respeito dos seus
exatos limites.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ um conceito multicultural. Diferentemente
da ideia antiga que se tinha da dignidade como altivez e superioridade, cede-se espago para a
percepcao de que todos os seres humanos possuem igual dignidade, independentemente de
quaisquer caracteristicas, tais como raga, cor, sexo, personalidade ou comportamento.

Com grande influéncia judaico-cristd, passando por Kant que identificou a dignidade
como autonomia ética da pessoa, a qual ¢ um fim em si mesma, insubstituivel e sem valor
econdmico, a dignidade da pessoa humana do po6s-Segunda Guerra Mundial foi
constitucionalizada em praticamente todos os Estados de Direito como valor supremo, na
tentativa de que jamais possa ser violada sob qualquer argumento.

A dignidade passa a ndo ser mais vista como um presente de Deus ou da natureza ou
tampouco como o resultado do proprio agir humano. E o pertencimento a um determinado grupo
social e a intersubjetividade, como produto da convivéncia, que possibilitam o reconhecimento
mutuo de iguais direitos e deveres exigiveis — como fundamenta a teoria do reconhecimento,
também conhecida como teoria da comunicagao.

Portanto, quando se trata do principio da dignidade humana, estd se falando de um
conteudo inclusivo, onde todas as pessoas passam a ser reconhecidas pela grande maioria com
igual dignidade.

Comecando pela Alemanha, seguida por Portugal e Brasil, exemplificativamente

positivam a dignidade da pessoa humana logo no primeiro artigo da Carta Magna, dando a
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dimensdo da importancia e abrangéncia do principio como fundamento indissociavel do Estado
de Direito Democratico.

O objetivo ¢ elevar o ser humano integral e intersubjetivo como motivo de existéncia do
Poder Publico. Em sintonia de valores, a dignidade ¢ a base e limite do dominio do Estado, sendo
recepcionada a ideia do individuo com autonomia e responsabilidade por suas proprias escolhas
de vida e projeto espiritual.

No caso de a determinagdo essencial do sujeito ser definida por terceiros, hd um processo
de instrumentalizacdo do ser humano, que fere a dignidade porque atinge a autonomia do ser — o
que significa que a pessoa nao deve ser tratada como mero objeto ou meio para fim alheio de
forma degradante.

Cada personalidade ¢ tnica e depende de outras personalidades que a reconhegam para
adquirir individualidade e identidade. Por isso, o maior desafio para determinar o contetido exato
do principio da dignidade ¢ a falta de consenso sobre o que ¢ “ter uma vida boa”.

Por sua vez, para a adequada utilizagdo autdbnoma do principio ¢ indicado recorrer ao teste
dos principios a fim de verificar se ¢ possivel resolver em tese a demanda com a aplicagdo
exclusiva de direitos fundamentais ou de outros principios. Neste caso, opta-se por aplicar o
direito fundamental ou principio especifico, ao invés de conclamar o principio da dignidade da
pessoa humana, que ¢ mais genérico. Entdo, recorre-se ao principio maximo apenas quando
houver uma violacdo grave ao individuo enquanto pessoa, ndo havendo maneira de resolver a
questdo por meio da protecdo de outro principio mais especifico ou dos direitos fundamentais.

Da mesma maneira, ¢ adequada a utiliza¢do do principio da dignidade da pessoa humana
em situacdo extrema, no sentido de gravidade ou afetagdo de um ou mais direitos fundamentais
ou principios especificos. Neste caso, o principio da dignidade funciona como uma garantia
arrebatadora, ndo mera retorica, a fim de que as normas de direitos fundamentais ndo tenham
caradter meramente programatico, tal como ocorreu na constituicdo alema durante a Segunda
Guerra Mundial.

No que diz respeito a liberdade de desenvolver a propria personalidade e o direito de
constituir familia ndo ha como dissocid-los da autonomia e autodeterminagdo, as quais sao
elementos constitutivos essenciais a dignidade humana.

Tratando-se de autonomia individual, ¢ peculiar que o principio da dignidade possa servir

tanto para garantir a existéncia condizente com a integridade pessoal de cada um quanto para
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proteger a coletividade, tal como ocorre quando o Direito recepciona a familia homoafetiva e
desacolhe os direitos previdenciarios daqueles que vivem em relacionamentos poliafetivos com o
intuito de constituir familia.

Nada ha de excepcional, uma vez que o Direito ndo se atualiza com a mesma agilidade do
que as relagdes interpessoais. E o que se ilustra na pesquisa a respeito da evolugdo das familias e
de sua protecdo juridica neste trabalho. Enquanto na pré-historia os agrupamentos de pessoas
eram formados por homens e mulheres, relacionando-se sexualmente entre si, sem que houvesse
condi¢des, portanto, de se determinar a linhagem paterna, na Idade do Metal, com o consequente
acumulo de insumos pelos homens através da caga, da-se inicio a migracdo do matriarcado para o
patriarcado, permitindo que a heranga fosse distribuida de pai para filho: dai advém a
monogamia, a fim de que a paternidade seja indiscutivel.

Por sua vez, o casamento era indissoluvel, tendo o divorcio sido introduzido
gradativamente. Em um primeiro momento, era necessario um lapso temporal de separagdo, nao
exigido mais atualmente. Ha evolugdo também quando a culpa ¢ banida, deixando de ser
necessaria a sua comprovacao. Desta forma, o casamento pode ser desfeito atualmente quando
apenas um da relagdo ndo possui mais vontade de permanecer casado.

Hoje em dia, ha diferentes tipos de familias, dados os rearranjos familiares, o aumento das
técnicas de procriagdo medicamente assistida e a recepgao juridica da unido estavel e das familias
homoafetivas. Estas ultimas sdo reconhecidas por lei em Portugal, mas ainda ndo no Brasil, onde
a tutela ocorreu por decisdo judicial, inicialmente se admitindo os direitos previdencidrios ao
parceiro sobrevivente, depois pela acolhida como entidade familiar, com fundamento na
autonomia de vontade e no principio da dignidade da pessoa humana.

Atualmente também existem tribunais, bem como excepcionalmente o proprio Tribunal
constitucional no Brasil, que reconhecem os direitos previdencidrios do parceiro supérstite da
unido poliafetiva, enquanto a posi¢do formal adotada pela Corte Suprema nega tal protecio,
inexistindo previsdo judicial ou legal que considere esse agrupamento como familia em Portugal
ou no Brasil. Apesar disso, a realidade existe, ou seja, ha pessoas que se relacionam afetivamente
entre si com mais de um individuo ao mesmo tempo, com o intuito de formar familia, com o
consentimento e boa-fé de todos.

Nos julgados em anélise, o Estado garantiu a autonomia das pessoas homoafetivas, mas

restringiu a autodeterminagdo dos sujeitos poliafetivos constituirem familia com tutela juridica.
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Ocorre que a protecdo de interesses essenciais da comunidade € passivel de justificar a
restri¢ao a liberdade do individuo. Todavia, considerando que a liberdade ¢ a regra, e a restrigao ¢
a excec¢do, cabe ao julgador e ao legislador fundamentar muito bem a limitacdo empregada ao
direito a autonomia.

Trata-se de uma protecdo do individuo contra a vontade da maioria, havendo uma
integragao entre Estado de Direito e Democracia ou uma certa tensao entre eles, como entendem
outros, uma vez que ambos estdo fundados no principio da dignidade da pessoa humana, do qual
decorre a autonomia e igual dignidade. Portanto, inexiste Estado de Direito sem democracia, nem
democracia sem Estado de Direito.

Desta feita, o respeito a autonomia e a promogao da tolerancia sao essenciais no Estado de
Direito moderno — e ao Judicidrio cabe garantir o exercicio dos direitos fundamentais. Assim,
quando ha divergéncia entre a autonomia individual e a vontade da maioria, cabe a intervengo
do Judiciario, dentro dos limites da Constituicdo, para que seja alcangada a melhor solugdo —
mediante a demonstragdo transparente e minuciosa de quais interesses estdo em contraposi¢ao.

A vontade da maioria (democracia) ndo pode atentar contra a dignidade humana, e ¢ ai
que o Estado de Direito apresenta forga propria frente ao Estado Democratico. Isto porque ha um
minimo de autonomia da pessoa que nao pode ser restringido, sob pena de perda da sua dignidade
— a qual ¢ referéncia para delimitar o conteudo essencial desse direito fundamental. Assim, o
sujeito titular do direito fundamental pode deixar de exercé-lo. Entretanto, a dignidade nao ¢
passivel de alienacao porque ¢ inerente ao ser humano.

Advém dai que, sendo o ser humano a razio de existir do Estado, o poder publico tem o
dever de respeitar, proteger e promover os direitos fundamentais, cuja esséncia ¢ indissociavel da
dignidade da pessoa humana. Portanto, ¢ este principio que serve de fundamento e limite a
mutagdo constitucional.

Por sua vez, no que tange aos acordaos referidos neste trabalho, a conclusdo ¢ de que
houve, por forca do principio da dignidade, uma interpretacao extensiva ao artigo 226 paragrafo
3° da Constituigdo Federal do Brasil®' que reconheceu a unido estavel homoafetiva como

entidade familiar.

361 “Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unidio estivel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.
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Portanto, neste caso, o ativismo judicial foi adotado como estratégia para defender o
direito da minoria, que nao logrou satisfazer suas demandas por meio do processo democratico
face a inércia do legislativo.

Assim, na relagdo do principio da dignidade da pessoa humana com o fendmeno do
ativismo judicial, ¢ possivel verificar a faceta da dignidade humana atuando de forma a
estabelecer se a atividade criadora jurisdicional extrapolou ou ndo a fronteira da separagcdo dos
poderes.

Neste sentido, pode-se dizer que:

(1) quando bem fundamentada e passivel de revisdo no caso concreto, a decisdo
ativista pode ser legitima e nao invadir a seara do Poder Legislativo ou Executivo;

(i1) ao impulso da dignidade da pessoa humana, o ativismo judicial pode ser a solugdo
para uma decisdo de acordo com a Constitui¢do, uma vez que, mesmo na inércia do
Legislativo, ao julgador é permitido propor uma solucdo ao caso concreto que lhe ¢
posto para decidir;

(ii1) a decisdo judicial politica ndo feriu o Poder Legislativo, quando reconheceu a
unido homoafetiva como entidade familiar, mas exerceu uma fun¢ao interrelacional,
uma vez que o Direito e a politica sdo indissociaveis;

(iv) a omissao reiterada do Poder Legislativo justifica a aplicagdo direta da
Constituicdo, para garantir a protecdo da autonomia, esséncia da dignidade humana —
o Judiciario tem o poder/dever de proteger a Constituicdo dado o principio da
jurisdi¢ao (juris=direito, dicdo=dizer).;

(v) cabe ao julgador questionar-se inicialmente: o objeto da agdo fere a dignidade da
pessoa humana? Em caso positivo, inexistindo lei sobre a matéria, pode criar norma
para a sua protecao ou promogao;

(vi) a dignidade da pessoa humana serve de limite ao ativismo judicial, na medida em
que uma decisdo emanada do Poder Judiciario ndo pode violar o principio
constitucional maior. Inobstante ¢ impulso ao ativismo quando fundamenta a acdo do
julgador, que protege a dignidade humana como valor inviolavel, a qual deve ser
respeitada, protegida e promovida pelo Estado de Direito Democratico.

Uma relagdo homoafetiva ou poliafetiva consensual, que nao subjugue algum dos

participantes, de modo que permaneca em determinado estado contra sua livre vontade e, ainda
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que nao causasse dano a terceiro ou a comunidade ha de ser tutelada pelo Direito? Em um
primeiro momento, concederiam-se os direitos previdenciarios, partilha de bens havidos em
comunhdo de esforcos, para enfim tratar com igual dignidade amplamente os interessados. E a
comunidade? Quais sdo os eventuais danos que podem advir?

O desafio continua na defini¢do do contorno da dignidade humana, uma vez que se trata
de um conceito inexato. Para tanto ¢ necessario desvendar seu conteudo da forma mais precisa e
variavel possivel para que ndo sirva de fundamento a decisdes discriciondrias, o que ¢
inadmissivel em um Estado de Direito.

O ser humano precisa de conceitos definidos para viver em sociedade de forma que os
limites das interrelagdes estejam claros. Todavia, ndo ha como determinar racionalmente com
exatiddo o contetido da dignidade de cada um. E na concretude da pessoa, vista face a face, que
podera se alcancgar a maior proximidade da concepc¢ao do que, de fato, é viver com dignidade.
Dito de outra forma, adota-se a posi¢ao de que se trata mais de uma vivéncia experimental do que
puramente tedrica. Devem ser respeitadas, de forma igualitaria, as peculiaridades do individuo
que independem da sua vontade ou responsabilidade.

E qual a imagem do homem que integra a dignidade hoje em dia? E a do homem
tolerante, empatico, solidario, com moral autbnoma e responsabilidade por suas escolhas, em
condicdo de igualdade com todos, assegurado, garantido e promovido pelo Estado. Em tais
condi¢des de igualdade esta o Direito, como a persecucdo do justo.

Desta feita, na concepcdo da dignidade como autonomia, o julgador deve se adequar
dentro dos limites autoevidentes da dignidade de cada um, no caso concreto. Desta maneira, a
liberdade criativa e evolutiva da jurisdicdo ndo se transforma em arbitrio, ¢ tampouco fere a
separa¢do de poderes, uma vez que ndo lhe cabe exclusivamente aplicar a lei.

Finalmente, a contribui¢do desta pesquisa para a academia nao se trata de responder, mas
de fazer pensar sob diferentes caminhos. O principio da dignidade humana como limite e
fundamento do ativismo judicial encontra sua limita¢ao na inexisténcia de um consenso a respeito
do contetido exato da dignidade humana.

Novos estudos sobre o tema serdo sempre necessarios uma vez que nao nos ¢ dada até o

presente momento a capacidade de conhecer a esséncia da esséncia.
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