BARROSO, LUIS ROBERTO (2013).

A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO
DIREITO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO:
A CONSTRUGAO DE UM CONCEITO JURIDICO
A LUZ DA JURISPRUDENCIA MUNDIAL.

BELO HORIZONTE: FORUM.

/| BARROSO, LUIS ROBERTO (2013).

[THE DIGNITY OF THE HUMAN BEING IN
CONTEMPORARY CONSTITUTIONAL LAW: THE
CONSTRUCTION OF A LEGAL CONCEPT UNDER
THE LIGHT OF THE WORLD’S JURISPRUDENCE].
BELO HORIZONTE: FORUM.

Gilberto Guerra Pedrosa

Direito.UnB, janeiro - junho de 2014, v. 01, n.o1 306



Barroso, Luis Roberto (2013). A Dignidade da pessoa humana [...], pgs. 306—311

>> SOBRE O AUTOR // ABOUT THE AUTHOR
Mestrando em Direito pela Universidade de Brasilia. // Master Candi-
date in Law at Universidade de Brasilia.

Direito.UnB, janeiro - junho de 2014, v. 01, n.o1 307



Barroso, Luis Roberto (2013). A Dignidade da pessoa humana [...], pgs. 306—311

Trata-se do livro de Luis Roberto Barroso, baseado no artigo “Here, there,
and everywhere: human dignity in contemporary law and in the transna-
tional discourse”, desenvolvido pelo autor no periodo em que esteve na
Universidade de Harvard como visiting scholar, no ano de 2011.

Emum contexto juridico cada vez mais globalizado, “a dignidade huma-
na seria uma das ideias centrais desse cendrio” (p. 12). Entretanto, essa ideia
nao estaria muito bem delimitada no discurso juridico atual, geralmente
refém dos sofismas que usufruem de seu carater amdrfico. Tal problema
reflete na proposicao central do trabalho: estruturar um conceito juri-
dico de dignidade humana, pressupondo que o mesmo mostra-se poten-
cialmente valioso na resolucao de controvérsias em questoes moralmen-
te complexas no ambito constitucional. Para tanto, o autor percorre trés
objetivos principais: demonstrar a importancia da dignidade huma-
na na jurisprudéncia nacional, internacional e no “discurso transnacio-
nal”’; investigar a natureza juridica da dignidade humana (valor/direi-
to fundamental/principio), delimitando-a em um conteido minimo; e
demonstrar a utilidade do conteido minimo desse conceito.

De inicio, o autor traca uma narrativa sob diversas perspectivas da
origem e evolucao do conceito de dignidade humana, delimitando duas
representacoes distintas: uma antiga, da Roma antiga até o século XVIII
cujo “primeiro sentido atribuido a dignidade — enquanto categorizacdo dos
individuos — estava associado a um status superior, uma posi¢ao ou classifi-
cacgdo social mais alta”; e uma contemporanea, em que “se assenta sobre
o pressuposto de que cada ser humano possui um valor intrinseco e desfru-
ta de uma posicdo especial no universo” (p. 14), referindo-se as contribui-
¢Oes da tradicdo judaico-crista, do iluminismo e do pds-segunda guerra.
Justamente, no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, a dignida-
de humana é incorporada ao discurso politico e juridico.

Alguns fatores contribuiram para a difusado no discurso juridico: a
textualizacao da dignidade humana em tratados, documentos inter-
nacionais e constitui¢coes nacionais; e a “ascensdo de uma cultura juridi-
ca pos-positivista, que reaproximou o direito da moral e da filosofia politica,
atenuando a separacdo radical imposta pelo positivismo pré-Segunda Guer-
ra.” (p. 19). Barroso traca um informativo da presenca do conceito juridico
em varios textos constitucionais, jurisprudéncias de tribunais constitu-
cionais, além de documentos e tratados internacionais. Isso possibilitou
que fendmenos institucionais e discursivos contribuissem para a difusao
e homogeneizacao do significado juridico da dignidade humana. Nesse
sentido, o autor aponta a “transposicdo juridica”® e o denominado “discur-
so transnacional”. Democracias recentes (Grécia, Portugal, Espanha,
Brasil, Chile, Argentina) tomam, como modelo proprio, desenhos insti-
tucionais de democracias mais sedimentadas (Estados Unidos e Alema-
nha), afirma Barroso, influéncia também percebida no constante dialogo
entre tribunais constitucionais e cortes supremas observado em citacoes
mutuas, conferéncias de intercambio académico e organizacao de féruns
publicos transnacionais, por exemplo, a Comissao de Veneza (p. 34).

Antes de identificar um enunciado minimo a dignidade huma-
na, Barroso discorre sobre a natureza juridica desse conceito. Algumas
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dificuldades tornam-se evidentes pelas multiplas influéncias ao conceito
de dignidade humana provenientes da religido, da filosofia, da politica e
do direito. A ascensao desse conceito no direito estaria relacionada a uma
mudanca do pensamento juridico distanciado do pensamento forma-
lista e aproximado de uma perspectiva pds-positivista. Nesse contexto, o
autor descreve por consensual a ideia de que a dignidade humana carac-
teriza-se como valor fundamental implicito nas democracias constitu-
cionais, adentrando no ambito juridico sob a forma de “principio juridi-
co de status constitucional” (p. 64), cujas funcionalidades vao desde fonte
de direitos e deveres, a norteador interpretativo e até critério de nulida-
de (p. 66). Tais funcionalidades estao intimamente relacionadas ao modo
como o autor esquematicamente descreve os principios constitucionais,
com dois circulos concéntricos. No circulo interno, proximo ao centro,
estaria o “contetido essencial do principio” (p. 65), funcionando como fonte
de direitos e deveres. Assim, exercido enquanto tal, o principio da digni-
dade humana atua como mecanismo de inclusao de direitos nao expres-
samente textualizados em uma determinada ordem juridica. No circulo
externo, como norteador interpretativo, o principio da dignidade huma-
na atuaria como ponte de comunicacao do nucleo essencial de direitos
fundamentais, igualdade, liberdade, direito ao voto e o proprio conteu-
do essencial da dignidade humana, informando a interpretacao corre-
ta e auxiliando na definicao do sentido de tais direitos fundamentais
nos casos concretos. Desse modo, na presenca de ambiguidades ou lacu-
nas no ordenamento, ou colisoes entre direitos fundamentais, o princi-
pio da dignidade humana “pode ser uma boa bussola na busca da melhor
solucgdo”, e em casos de disposicoes conflitantes ao principio da dignidade
humana, “qualquer lei que viole a dignidade, seja em abstrato ou em concre-
to, serd nula” (p. 66).

Finalmente, o autor oferece um enunciado minimo de dignidade
humana, um conceito a fim de objetiva-lo e unificando-o no uso do direi-
to. “Grosso modo, esta é a minha concepcdo minimalista: a dignidade huma-
na identifica 1. O valor intrinseco de todos os seres humanos; assim como 2. A
autonomia de cada individuo; e 3. Limitada por algumas restri¢ées legitimas
impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor comu-
nitdrio).” (p. 72). O valor intrinseco, de acordo com o autor, seria o elemen-
to ontoldgico da dignidade humana (p. 76), que se manifesta como direi-
tos fundamentais a vida, a igualdade e a integridade fisica e psiquica.Ja a
autonomia seria o elemento ético, a liberdade do individuo de auto dire-
cionar seu percurso biografico, manifestando-se num conjunto de direi-
tos fundamentais: liberdades basicas (autonomia privada, liberdade dos
modernos), direito a participacao politica (autonomia publica, liber-
dade dos antigos), direito fundamental social a condi¢cdes minimas de
vida (minimo existencial). O valor comunitario seria o elemento social
da dignidade humana. Problematizado pelo autor, em especial, o valor
comunitario apresenta-se em casos polémicos nas discussoes a respei-
to da dignidade humana pelo seu carater restritivo a autonomia pesso-
al. Tal elemento da dignidade humana estaria presente na fundamenta-
cao de decisoes judiciais controvérsias, alguns dos exemplos dados pelo
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autor: caso do arremesso de anao, decidido pelo Conseil d’Etat da Franca
e confirmado pela Comissdao de Direitos Humanos da Organizacdo das
Nacoes Unidas; caso do peep show do Tribunal Administrativo Federal da
Alemanha; restricées a pratica da prostituicdo na Africa do Sul e no Cana-
da, diferentemente da Corte Constitucional da Colémbia, que considera
a prostituicao como fenémeno social tolerado. Barroso estabelece condi-
¢oOes de observancia para uma fundamentac¢io adequada do valor comu-
nitario a fim de evitar os riscos de invasao a autonomia pessoal por posi-
¢coes moralistas ou paternalistas por parte das decisoes judiciais. Assim,
deverao ser observados: “a) a existéncia ou nao de um direito fundamental
sendo atingido; b) o dano potencial para outros e para a prépria pessoa; e c)
o grau de consenso social sobre a matéria.” (p. 95-96).

Delimitados os trés elementos minimos, Barroso passa a explora-
-los como trés niveis analiticos essenciais das relagdes entre as tema-
ticas que envolvem os casos dificeis e a dignidade humana. Sao anali-
sados: o aborto; o casamento entre pessoas do mesmo sexo; e o suicidio
assistido. Em cada um dos casos, sao ponderados os elementos confliti-
vos entre os direitos e deveres presentes em cada elemento minimo da
dignidade humana e, ao final, o autor adota um posicionamento defini-
tivo. No entendimento de Barroso, dessa maneira sdo garantidas “mais
transparéncia e controlabilidade social (accountability) para a argumenta-
cdo e escolhas realizadas por juizes, tribunais e intérpretes em geral.” (p. 112).

Ao final do livro, num post scriptum a parte do artigo que serviu de
base a presente obra, Luis Roberto Barroso analisa o uso da dignidade
humana pela jurisprudéncia brasileira, elencando um rol de dados juris-
prudenciais do Supremo Tribunal Federal e demais tribunais superio-
res. Na concepcao do autor, devido a abrangéncia e grande detalhamento
tematico presente na Constituicido Federal de 1988, além de um longo rol
de direitos fundamentais, “muitas das situag¢bes que em outras jurisdi¢des
envolvem a necessidade de utilizagcdo do principio mais abstrato de digni-
dade humana, entre nds ja se encontram previstas em regras especificas de
maior densidade juridica.” A jurisprudéncia brasileira com base na digni-
dade humana geralmente apresenta-se como mero “refor¢o argumentati-
vo” de um outro fundamento ou “ornamento retdrico” (p. 115). Apresenta-
-se principalmente em situacoes de ambiguidade, de lacuna normativa,
e de colisdao entre normas constitucionais e direitos fundamentais (p.
115), raramente encontra-se como elemento central no desenvolvimen-
to argumentativo. Dessa forma, seus elementos minimos raramente sao
explicitados ou demonstrados nos argumentos jurisprudenciais brasi-
leiros, fragmentando-se uma abordagem do valor fundamental ou prin-
cipio constitucional de dignidade humana em diversas tematicas especi-
ficas presentes nas diversas instancias jurisdicionais brasileiras.
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>> NOTAS

' Na nota de rodapé n° 8, o autor explicita o termo: “Com a expressdo discurso transnacional’
quer-se significar a meng¢ao e o uso argumentativo de uma jurisprudéncia estrangeira e interna-
cional pelo Judicidrio de um determinado pais.” (p. 11).

? Termo de Frederick Schauer, utilizado pelo autor, cuja definicao seria “a importacdo por um

pais do direito e das institui¢ées juridicas desenvolvidas em outro” (p. 33).
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