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A DIGNIDADE HUMANA NO DIREITO CONTEMPORANEO
E NO DISCURSO TRANSNACIONAL.

Lufs ROBERTO BARROSO'

RESUMO: Ao longo das tiltimas décadas, a dignidade humana tornou-se uma
ideia onipresente no direito contemporéneo. O presente artigo realiza uma pesquisa
sobre o uso da dignidade humana por cortes nacionais e internacionais e relata o
crescente papel desse conceito no discurso transnacional, com especial atengéio para a
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da América. O artigo examina,
também, a natureza juridica da dignidade humana - concluindo que ela se aproxima
mais de um principio constitucional do que de um direito fundamental auténomo - e
procura desenvolver uma identidade unificadora e universal para esse conceito. No seu
nudleo, a dignidade humana contém trés elementos - valor intrinseco, autonomia e valor
comunitério - e cada um deles possui implicacdes juridicas particulares. O artigo, por
fim, analisa como essa abordagem elementar da dignidade humana pode contribuir
para a estruturagao do raciocinio juridico e para a fundamentagao das escolhas judiciais
nos casos dificeis, tais como aborto, uniio homoafetiva e suicidio assistido.

ABSTRACT: Over the past several decades, human dignity has become an
omnipresentidea in contemporary law. This Article surveys the use of human dignity
by domestic and international courts and describes the concept’s growing role in
transnational discourse, with special attention paid to the case law of the United
States Supreme Court. The Article then examines the legal nature of human dignity,
finding it to be a constitutional principle rather than a freestanding fundamental right,
and develops a unifying and universal identity for the concept. At its core, human
dignity contains three elements - intrinsic value, autonomy and community value -
and each element has unique legal implications. The Article then considers how this
elemental approach to human dignity analysis can assist in structuring legal reasoning
and justifying judicial choices in hard cases, such as abortion, same-sex marriage and
assisted suicide.
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I. INTRODUGAO

O Sr. Wackeneim, na Franga, queria tomar parte em um espetaculo
conhecido como “arremesso de ando”, no qual frequentadores de uma casa
noturna deveriam atir4-lo & maior distancia possivel. A Sra. Evans, no Reino
Unido, ap6s perder os ovérios, queria poder implantar em seu titero os embrides
fecundados com seus évulos e o sémen do ex-marido, de quem se divorciara.
A famfilia da Sra. Englaro, na Itdlia, queria suspender os procedimentos
médicos e deix4-la morrer em paz, ap6s dezessete anos em estado vegetativo.
O Sr. Ellwanger, no Brasil, gostaria de continuar a publicar textos negando
a ocorréncia do Holocausto. O Sr. Lawrence, nos Estados Unidos, desejava
poder manter relagdes homoafetivas com seu parceiro, sem ser considerado
um criminoso. A Sra. Lais, na Colombia, gostaria de ver reconhecido o direito
de exercer sua atividade de trabalhadora do sexo, também referida como
prostituicdo. O Sr. Grtindgens, na Alemanha, pretendia impedir a republicacao
de um livro que era baseado na vida de seu pai e que considerava ofensivo
a sua honra. A Sra. Grootboom, na Africa do Sul, em situacio de grande
privagdo, postulava do Poder Publico um abrigo para si e para sua familia.
O jovem Perruche, na Franga, representado por seus pais, queria receber uma
indenizacao pelo fato de ter nascido, isto &, por ndo ter sido abortado, tendo em
vista que um erro de diagnéstico deixou de prever o risco grave de leséo fisica
e mental de que veio a ser acometido.

Todos esses casos reais, decididos por cortes superiores ao redor do
mundo, tém um trago em comum: subjacente a decisdo de cada um deles, de
modo implicito ou expresso, esteve presente a necessidade de se fixar o sentidoe o
alcance da ideia de dignidade humana. Nas dltimas décadas, a dignidade humana
tornou-se um dos maiores exemplos de consenso ético do mundo ocidental,
sendo mencionada em incontdveis documentos internacionais, em constituicoes
nacionais, leis e decisdes judiciais. No plano abstrato, poucas ideias se equiparam
a ela na capacidade de encantar o espirito e ganhar adesdo unanime. Contudo,
em termos praticos, a dignidade, como conceito juridico, frequentemente funciona
como um mero espelho, no qual cada um projeta os seus préprios valores. Nao é
por acaso, assim, que a dignidade, pelo mundo afora, tem sido invocada pelos dois
lados em disputa, em matérias como aborto, eutandsia, suicidio assistido, unides
homoafetivas, hate speech (manifestagdes de 6dio a grupos determinados, em razdo
de raga, religido, orientagio sexual ou qualquer outro fator), clonagem, engenharia
genética, cirurgias de mudanca de sexo, prostituicdo, descriminalizacao das
drogas, abate de avides sequestrados, protegao contra a autoincriminagéo, pena de
morte, prisdo perpétua, uso de detector de mentiras, greve de fome e exigibilidade
de direitos sociais. A lista é longa.

NosEstados Unidos, asreferénciasadignidadehumananajurisprudéncia
da Suprema Corte remontam & década de 1940. O uso do conceito no Direito
americano, todavia, tem sido epis6dico e pouco desenvolvido? relativamente

2 Vicki C. Jackson, Constitutional Dialogue and Human Dignity: States and Transnational
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incoerente e contraditério®, além de carente de maior especificidade e clareza®.
Apesar disso, é perceptivel, nos dltimos anos, uma tendéncia das cortes
americanas ao emprego da ideia de dignidade humana em casos envolvendo
direitos fundamentais, como o direito a privacidade e a igualdade, a4 proibicdo
de buscas e apreensdes inconstitucionais e de penas cruéis e incomuns, além do
“direito de morrer” . A adogao de uma ideia expandida de dignidade humana
como um dos fundamentos da Bill of Rights dos Estados Unidos foi louvada
como um salto qualitativo por uma série de renomados autores®, embora essa
compreensdo ndo seja unanime. No Judicidrio e na academia, vozes como a
do Justice Antonin Scalia ou do Professor James Whitman tém enfaticamente
contestado a fungio da dignidade humana na interpretagao constitucional e no
raciociniojuridico em geral, além de questionar a sua necessidade, conveniéncia
e constitucionalidade’. Mais ainda: alguns encaram com desagrado, quando
ndo com horror, a mera possibilidade de recorrer as contribui¢des doutrinarias
e jurisprudenciais estrangeiras sobre a dignidade humana, com a finalidade de
estabelecer uma visdo comum a respeito do seu significado®.

Asideias que se seguem estdo baseadas no pressuposto dequea dignidade
humana é um conceito valioso, com importincia crescente na interpretagdo
constitucional, e que pode desempenhar um papel central na fundamentagéo
de decisdes envolvendo questdes moralmente complexas. Tendo isso em mente,
0 presente artigo busca alcangar trés objetivos principais. O primeiro deles é
demonstrar a importancia que a dignidade humana assumiu na jurisprudéncia
nacional e internacional, assim como no discurso transnacional’. Procura-se
demonstrar, a esse proposito, que os Estados Unidos, embora ainda timidamente,
tém se alinhado a essa tendéncia, e que ndo ha motivos para que nao devesse
fazé-lo. O segundo objetivo é o de precisar a natureza juridica da dignidade da
pessoa humana - direito fundamental, valor absoluto ou principio juridico? - e
definir o seu contetido minimo, o qual, como aqui se sustenta, é composto por

Constitutional Discourse, Montana Law Review, n. 65, p. 15, 2004.

3 Neomi Rao, On the Use and Abuse of Dignity in Constitutional Law, Columbia Journal of European
Law, n. 14, p. 201, 2007-2008.

4 Gerald L. Neuman, Human Dignity in United States Constitutional Law. In: Dieter Simon &
Manfred Weiss (ed.), Zur Autonomie des Individdums, 2000, p. 250.

5 V. Maxima D. Goodman, Human Dignity in Supreme Court Constitutional Jurisprudence,
Nebraska Law Review, n. 84, p. 740, 2005-2006.

6 V. Laurence Tribe, Larry Tribe on Liberty and Equality, disponivel em http://balkin.blogspot.
com/2008/05/larry-tribe-on-liberty-and-equality.html (“A estratégia que, para mim, permite o
melhor vislumbre do infinito é aquela que resiste 2 compartimentalizagao rigida e que vai além da
dicotomia entre liberdade e ignaldade para reconhecer o fundamento tltimo de ambos os conceitos
em uma ideia expandida de dignidade humana”).

7 V. James Q. Whitman, The Two Western Cultures of Privacy: Dignity versus Liberty, Yale Law
Journal, n. 113, pp. 1151, 1160 e 1221, 2004.

8 V. Richard Posner, No Thanks, We Already Have Our Own Laws, Legal Affairs, July/ August 2004
(defendendo que o uso de decisdes estrangeiras, mesmo que dé modo limitado, é danoso ao Poder
Judiciério e reduz a influéncia dos juizes).

9 Com a expressdo “discurso transnacional” quer-se significar a mengao e o uso argumentativo de
jurisprudéncia estrangeira e internacional pelo Judicidrio de um determinado pais.
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trés elementos: o valor intrinseco de cada ser humano, a autonomia individual e o
valor comunitério. O propésito visado é o de determinar as implicagdes juridicas
associadas a cada um desses elementos, isto €, estabelecer quais sdo os direitos
fundamentais, os deveres e as responsabilidades que deles derivam. O terceiro
e tiltimo objetivo é mostrar como a defini¢do da natureza juridica e do conteddo
minimo da dignidade humana pode ser til para estruturar o raciocinio juridico
nos casos dificeis. Como exemplos para confirmar o argumento central do
trabalho, sdo utilizados os casos do aborto, da unifio homoafetiva e do suicidio
assistido.

II. A DIGNIDADE HUMANA NO DIREITO CONTEMPORANEO
A. Origem e evolugio

Em umalinha de desenvolvimento que remonta a Roma antiga, atravessa
a Idade Média e chega até o surgimento do Estado Liberal, a dignidade -
dignitas - era um conceito associado ao status pessoal de alguns individuos
ou & proeminéncia de determinadas instituigdes'’. Como um status pessoal, a
dignidade representava a posigdo politica ou social derivada primariamente da
titularidade de determinadas fungdes ptblicas, assim como do reconhecimento
geral de realizages pessoais ou de integridade moral*’. O termo também foi
utilizado para qualificar certas institui¢des, como a pessoa do soberano, a coroa
ou o Estado, em referéncia a supremacia dos seus poderes'>. Em cada caso, da
dignidade decorria um dever geral de respeito, honra e deferéncia, devido
aqueles individuos e institui¢des merecedores de tais distingdes, uma obrigacao
cujo desrespeito poderia ser sancionado com medidas civis e penais®. Assim
sendo, na cultura ocidental, o primeiro sentido atribuido a dignidade - uma
categorizagdo dos individuos ~ pressupunha uma sociedade hierarquizada
e estava associado a um status superior, uma classificagdo ou posicdo mais
alta. De modo geral, a dignidade era equivalente & nobreza, implicando em
tratamento especial, direitos exclusivos e privilégios. Tendo essas premissas
como base, ndo parece correto entender a ideia contemporénea de dignidade
humana como um desenvolvimento histérico do conceito romano de dignitas
hominis. A nogdo atual de dignidade humana ndo substitui a antiga, pois é
produto de uma histéria diferente, que correu paralelamente a narrativa
apresentada acima.

10 Christopher McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, 19
European Journal of International Law, n. 19, p. 655-7, 2008.

11 Izhak Englard, Human Dignity: From Antiquity to Modern Israel’s Constitutional Framework,
Cardozo Law Review, n. 21, , pp. 1903 e 1904, 1999-2000.

12V. Jean Bodin, Les Six Livres De La République, 1593, p. 144.

13 Charlotte Girard e Stéphanie Hennette-Vauchez, La Dignité De La Personne Humaine: Recherche
Sur Un Processus De Juridicisation, 2005, p. 24.
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A dignidade humana, como atualmente compreendida, se assenta sobre
o pressuposto de que cada ser humano possui um valor intrinseco. Diversas
religides, teorias e concepgdes filoséficas buscam justificar essa visao metafisica.
O longo desenvolvimento da compreensdo contemporanea de dignidade
humana se iniciou com o pensamento cléssico™ e tem como marcos a tradi¢ao
judaico-crista, o [luminismo e o periodo imediatamente posterior ao fim da
Segunda Guerra Mundial. Sob uma perspectiva religiosa, a ideia central que est4
no d&mago da dignidade humana pode ser encontrada no Velho Testamento, a
Biblia Judaica: Deus criou o ser humano a sua prépria imagem e semelhanga’®
e imp0s sobre cada pessoa o dever de amar seu préximo como a si mesmo*®,
Essas maximas sdo repetidas no Novo Testamento cristao”. Em relagdo as
origens filoséficas da dignidade humana, o estadista romano Marco Ttlio
Cicero foi o primeiro autor a empregar a expressao “dignidade do homem”,
associando-a com a razdo e com a capacidade de tomar livremente decisdes
morais’®. Com Pico della Mirandola, em 1486, a ratio philosophica comegou a se
afastar de sua subordinagéo a ratio theologica*®. O te6logo espanhol Francisco
de Vitoria® e o fil6sofo alemdo Samuel Pufendorf? aportaram importantes
contribuigbes ao tema. Foi com o Iluminismo, contudo, que emergiu a ideia
da centralidade do homem, ao lado do individualismo, do liberalismo, do
desenvolvimento da ciéncia, da tolerancia religiosa e do advento da cultura dos
direitos individuais. Somente entdo a busca pela razéo, pelo conhecimento e
pelaliberdade foicapaz de romper a muralha do autoritarismo, da supersticao e
da ignorancia, que a manipulagéo da fé e da religido havia construido em torno
das sociedades medievais®2. Um dos principais representantes do Iluminismo

14 V. Marco Tdlio Cicero no seu tratado De Officis, de 44 A.C. P. 1, 30 e 105-107. V. tradugdo para
o inglés (Walter Miller, 1913) disponivel em HTTP:/ /www.constitution.org/rom/ de_officiis.htm.

15 Génesis 1:26 e 1:27.

16 Levitico 19:18.

17 Efésios 4:24 e Mateus 22:39. Devido a sua grande influéncia sobre a civilizagéo ocidental, muitos
autores enfatizam o papel do cristianismo no delineamento daquilo que veio a ser conhecido como
dignidade humana. V. Christian Starck, The Religious and Philosophical Background of Human
Dignity and Its Place in Modern Constitutions. In: David Kretzmer and Eckart Klein, The Concept of
Human Dignity in Human Rights Discourse, 2002, p. 181.

18 V. nota 14, supra, e Hubert Cancik, “Dignity of Man” and “Persona” in Stoic Anthropology: Some
Remarks on Cicero, De Officis 1, p. 105-7. In: David Kretzmer and Eckart Klein, The Concept of Human
Dignity in Human Rights Discourse, 2002, pp. 20, 21 e 27.

19 Seu famoso discurso Oratio de Homiris Dignity (“Oragsio Sobre a Dignidade do Homem”) é considerado o
manifesto fundador do humanismo renascentista. V. Pico della Mirandola, Oratio de Hominis Dignitate, dispondvel
eminglésem http:/ /www.wsu.edu:8080/ ~wldciv/ world_civ_reader/world_civ_reader. 1/picohtml.

20 Francisco de Vitoria (1492-1546) ficou conthecido pela defesa firme dos direitos dos indigenas contra a agdo
dos colonizadores nonovo mundo. V. Edwin Williamson, The Penguin History of Latin America, 2009, pp. 64 e 65.
21 Samuel von Pufendorf (1632-1694) foi um precursor do Iluminismo e um pioneiro no projeto
de formular uma concepgdo secular da dignidade humana, a qual ele fundamentava na liberdade
moral. V. De officio hominis et civis juxta legem naturalem libri duo. Uma versdo em inglés - On The
Duty of Man and Citizen According to the Natural Law (1673) - pode ser encontrada em http:/ /www.
lonang.com/exlibris/ pufendorf/index.html.

22 Sobre o Iluminismo, v. Peter Gay, The Enlightenment: An Interpretation (1977); Paul Hazard, European
Thought in the Eighteenth Century (trad. J. Lewis May, Yale University Press); e Ernst Cassirer, The
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foi Immanuel Kant, que o definiu como a saida do ser humano da sua auto-
imposta imaturidade®.

Ao lado dos marcos religiosos e filoséficos ja identificados, existe um
marco histdrico significativo, que foi decisivo para o delineamento da nogéo
atual de dignidade humana: os horrores do nacional-socialismo e do fascismo,
e a reagdo que eles provocaram apés o fim da Segunda Guerra Mundial. Na
reconstrugdo de um mundo moralmente devastado pelo totalitarismo e pelo
genocidio, a dignidade humana foi incorporada ao discurso politico dos vitoriosos
como uma das bases para uma era longamente aguardada de paz, democracia
e protegdo dos direitos humanos. A dignidade humana foi entdo importada
para o discurso juridico devido a dois fatores principais. O primeiro deles foi
a inclusdo em diferentes tratados e documentos internacionais, bem como em
diversas constitui¢des nacionais, de referéncias textuais & dignidade humana. O
segundo fator corresponde a um fendmeno mais sutil, que se tornou mais visfvel
com o passar do tempo: a ascens@o de uma cultura juridica pés-positivista, que
reaproximou o direito da moral e da filosofia politica, atenuando a separagéo
radical imposta pelo positivismo pré-Segunda Guerra®. Nessa teoria juridica
renovada, na qual a interpretacdo das normas legais é fortemente influenciada
por fatos sociais e valores éticos, a dignidade humana desempenha um papel
proeminente. Conclui-se aqui, entfo, o breve esbogo da trajetéria religiosa,
filoséfica, politica e juridica da dignidade humana em direcdo ao seu sentido
contemporéaneo.

B. Direito Comparado, Direito Internacional e Discurso Transnacional

1. A Dignidade Humana nas Constitui¢des e na Jurisprudéncia de Diferentes
Paises

A dignidade humana é um conceito encontrado na maioria das
constituigdes redigidas ap6s a Segunda Guerra Mundial®. E geralmente

Philosophy of the Enlightenment (1960) (trad. Fritz C.A. Koelln e James P. Pettegrove, The University Press).
23 Immanuel Kant, An Answer to the Question: What is Enlightenment? In: James Schmidt (ed.),
What Is Enlightenment?, 1996, pp. 58, 62 e 63.

24 Na Europa, e particularmente na Alemanha, a reagéo contra o positivismo comegou com a obra de
Gustav Radibruch, Fiinf Minuten Rechtsphilosphie (Cinco Minutos de Filosofia do Direito) de 1945, que
influenciou muito o delineamento da jurisprudéncia dos valores que, por sua vez, gozou de bastante
prestigio no periodo pés-Segunda Guerra. Na tradigio anglo-americana, a obra A Theory of Justice,
de John Rawls, publicada em 1971, tem sido considerada um marco no processo de aproximagao de
elementos da ética e da filosofia politica com a Teoria do Direito. O ataque geral de Ronald Dworkin
contra o positivismo por meio do seu artigo The Model of Rules (University of Chicago Law Review, N.
35, pp. 14 e 17, 1967) ¢ outro poderoso exemplo dessa tendéncia. Na América Latina, o livro Etica y
Derechos Humanos, de Carlos Santiago Nino, publicado em 1984 (a versdo em inglés, intituladaThe
Ethics and Human Rights, é de 1991), é igualmente representativo da cultura p6s-positivista.

25 Isso inclui, entre outras, as constituigdes da Alemanha, Itdlia, Jap&o, Portugal, Espanha, Africado
Sul, Brasil, Israel, Hungria e Suécia. Alguns paises, como Irlanda, India e Canads, fazem referéncia
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reconhecido que a ascens@o da dignidade como um conceito juridico tem suas
origens mais diretas no Direito Constitucional alem&o. De fato, baseado nas
disposi¢des da Lei Fundamental de 1949, que declara que a dignidade humana
deve ser “invioldvel” (Art. 1.1) e estabelece o direito ao “livre desenvolvimento
da personalidade” (Art. 2.1), o Tribunal Constitucional Federal alemao
desenvolveu uma jurisprudéncia que influencia decisGes judiciais e escritos
doutrinérios por todo o mundo®. De acordo com o Tribunal, a dignidade
humana se situa no 4pice do sistema constitucional, representando um valor
supremo, um bem absoluto, a luz do qual cada um dos outros dispositivos
deve ser interpretado”. Considerada como o fundamento de todos os
direitos mais bésicos?, a clausula da dignidade possui dimenséo subjetiva e
objetiva, investindo os individuos em certos direitos e impondo determinadas
prestagbes positivas para o Estado?. Em varias ocasides o Tribunal enfatizou
que o conceito de homem, na Lei Fundamental, envolve um equilibrio entre
o individuo e a comunidade®. Baseado nesse entendimento da dignidade
humana, o Tribunal Constitucional Federal alem&o tem proferido um conjunto
amplo e variado de decisbes que incluem: a defini¢do do alcance do direito a
privacidade tanto no que se refere a protegao contra o Estado® quanto contra
a interferéncia privada®, proibicdo da negacdo do Holocausto®, proibicdo
do abate de aeronaves sequestradas por terroristas*, e a declaragdo de que
é inconstitucional para o Estado descriminalizar o aborto (“caso Aborto 1”)
%, decisdo que foi posteriormente revista para permitir maior flexibilidade na
regulagdo da matéria (“caso Aborto I1”)%.

a dignidade humana no preAmbulo das suas constitui¢des.

26 V. Dieter Grimm, Die Wiirde des Menschen ist unantastbar (A Dignidade Humana ¢ Inviolavel).
In: 24 Kleine Rethe, 2010.

27 Bundesverfassungsgerich [BVerfG], [Tribunal Constitucional Federal] 1969, 27 Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerich [BVerfGE] 1 (Caso Microsensus); e 30 BVerfGE 173 (1971) (Caso Mefisto).
Esse cardter “absoluto” da dignidade humana tem sido objeto de crescente disputa, mas essa ainda
é a visdo dominante no Tribunal. V. Dieter Grimm, Die Wiirde des Menschen ist unantastbar, 2010, p. 5.
28 30 BVerfGE 173 (1971) (Caso Mefisto).

29 Donald P. Kommers, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 1997, p. 312.
30 4 BVerfGE 7, 15-16 (1954).

31 27 BVerfGE 1 (1969) (Caso Microsensus).

32 30 BVerfGE 173 (1971) (Caso Mefisto).

3390 BVerfGe 241 (1994). V. Winfried Brugger, Ban on Or Protection of Hate Speech? Some Observations
Based on German and American Law, Tulane European & Civil Law Forum, n. 17, p. 1, 2002.

34 BVerfG, 1 BvR 357/05.

35 39 BVerfGE 1 (1975). Nessa decisio o Tribunal considerou que o direito a vida e o dever do
Estado de proteger esse direito exigiam a criminalizagdo do aborto. Como consequéncia, o tribunal
declarou inconstitucional lei que descriminalizava o aborto durante o primeiro trimestre da
gestacdo.

36 88 BVerfGE 203 (1993). Nessa decisdo, o Tribunal reiterou o dever do Estado de proteger os
fetos, mas admitiu que algumas restrigdes sobre o aborto poderiam violar a dignidade da mulher.
Depois da decisdo, o governo aprovou uma nova lei que declarava que o aborto durante o primeiro
trimestre de gravidez poderia nio ser passivel de punigio, desde que a mulher passasse por um
aconselhamento compulsério de viés pré-vida. Trechos exiraidos de Donald P. Kommers, The
Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 1997, p. 353.
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Na Franga, foi apenas em 1994 que o Conselho Constitucional
(Conseil Constitutionnel), combinando diferentes passagens do Predambulo da
Constituicdo de 1946, proclamou que a dignidade era um principio com status
constitucional®. Os autores franceses, com maior ou menor entusiasmo, tém se
referido a dignidade humana como um elemento necessariamente subjacente a
todo o direito positivo francés®, como um conceito a0 mesmo tempo fundante
fundamental e normativo®, e como a pedra filosofal de todos os direitos
fundamentais”. Desde entéo, o principio da dignidade humana foi invocado
em diferentes contextos, da declara¢do de que a moradia decente para todas as
pessoas é um valor constitucional® até a validagao de leis permitindo o aborto
durante as primeiras doze semanas de gravidez*2. No ano de 2010, o Conselho
Constitucional reconheceu a constitucionalidade de duas leis controversas
votadas pelo Parlamento: uma delas torna ilegal o uso, em ptblico, de véu que
cubra integralmente o rosto, o que inclui a burca islamica®; a outra proibe o
casamento entre pessoas do mesmo sexo*. Embora a dignidade humana néo
tenha sido explicitamente mencionada em nenhuma dessas decisdes, ela estava
claramente em questdo, na medida em que ambas as matérias diziam respeito
a liberdade religiosa, igualdade e escolhas existenciais. O Conselho de Estado
(Conseil d’Etat), por sua vez, considerou que a atividade de entretenimento
praticada em certas casas noturnas, conhecida como arremesso de ando, deveria
ser proibida, decisdo esta que serd discutida na segéo III do presente artigo.
Em 2000, no caso Perruche, a Corte de Cassacdo (Cour de Cassation) proferiu
uma deciséo extremamente polémica, reconhecendo o “direito de ndo nascer”
e assegurando a uma crianga, representada pelos pais, uma indenizagao pelo
fato de ter nascido parcialmente cega, surda e com transtorno mental severo®.
Em outro caso que ganhou notoriedade, o Tribunal de Grande Instancia de
Créteil reconheceu a Corinne Parpalaix o direito de realizar uma inseminacao
artificial com o esperma de seu falecido marido, que o havia depositado em um
banco de sémen antes de se submeter a uma cirurgia de alto risco®.

37 CC decisdo no. 94-343/344 DC, 27 de julho de 1994.

38 Jacques Robert, The Principle of Human Dignity. In: The Principle of Respect for Human Dignity:
Seminar Proceedings, p. 43 (Council of Europe, 1999).

39 Charlotte Girard e Stéphanie Hennette-Vauchez, La Dignité De La Personne Humaine: Recherche
Sur Un Processus De Juridicisation, 2005, p. 17.

40 Dominique Rousseau, Les Libertés Individuelles et la Dignité de la Personne Humaine, 1998, p. 69.

41 CC decisdo no. 94-359 DC, 19 de Janeiro de 1995

42 CC decisdo no. 74-54 DC, 15 de Janeiro de 1975, sobre a constitucionalidade da Lei de Interrupgao
Voluntéria da Gravidez; e CC decisio no. 2001-446 DC, 27 de Junho de 2001.

43 CC decisdo no. 2010 - 613 DC, 7 de Outubro de 2010.

44 V. http://www.lesoir.be/actualite/france/2011-01-28/le-conseil-constitutionnel-dit-non-
au-mariage-homosexuel-818228.php.

45 O réu foi um laboratério que falhou em detectar que a mée tinha contraido rubéola. Decisdo
de 17 de Novembro de 2000. V. http:/ /www.courdecassation.fr/ publications_cour_26/bulletin_
information_cour_cassation_27/bulletins_information_2000_1245/no_526_1362/.

46 Affaire Parpalaix, Tribunal de Grande Instance de Créteil, 1° de Agosto de 1984. Para um comentrio
sobre essa decisdo, v. Gail A. Katz, Parpalaix c. CECOS: Protecting Intent in Reproductive
Techology, Harvard Journal of Law and Technology, n. 11, p. 683, 1998.
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No Canads, a jurisprudéncia da Suprema Corte tem reconhecido a dignidade
humana como um valor fundamental, subjacente tanto ao common law quanto a Carta
de Direitos e Liberdades de 1982¥. De acordo com a Corte, trata-se de valor que possui
uma dimens&o comunitéria, sendo acompanhado por uma série de responsabilidades®.
O significado e o alcance da dignidade humana estiveram direta ou indiretamente
envolvidos na discussio de casos que resultaram na derrubada da legislagdo impeditiva
doa *®, na negagio ao suicidio assistido™, na declaragdo da validade do casamento
entre pessoas do mesmo sexo® e na descriminalizacgo do consumo de maconha® Em
Israel, a dignidade humana se tornou um conceito constitucional expresso em 1992%,
Ao longo dos anos, o respeito pela dignidade humana tem estado no centro de vérias
questdes moralmente complexas decididas pela Suprema Corte daquele pafs, tais como
o caso no qual ela considerou como inaceitdvel a utilizacao de detengdes prolongadas
de prisioneiros libaneses como moeda de troca para obter o retorno de soldados
israelenses™, e a decisdo que reafirmou a absoluta proibicao da tortura, sem excegdes e
sem espago para ponderagdes, mesmo no caso de suspeitos de terrorismo®. Na Africado
Sul, a Corte Constitucional fez uso da dignidade humana para declarar a pena de morte
inconstitucional®, para permitir o aborto durante o primeiro trimestre de gravidez”
e para proteger as relagdes homoafetivas *. Divergindo de cortes constitucionais de
outros pafses, a Corte Constitucional da Colémbia considerou a prostituigao voluntéria
como uma profissdo legitima®. Nao ha necessidade de seguir em frente citando outros
exemplos, pois 0 ponto ja estd claro: a dignidade humana tornou-se um conceito
central e recorrente na fundamentacio de decisdes de cortes constitucionais e tribunais
superiores de todo o mundo. O caso dos Estados Unidos ser4 tratado sepatadamente.

47 R. v. 8. (R.].), [1995] 1 S.C.R. 451-605. Disponivel em http:/ /scclexum.org/en/1995/1995scr1-
451/1995scr1-451.html.

48 R. v. Salituro, [1991] 3 S.C.R. 654-676. Disponivel em http://scc.lexum.org/en/1991/1991scr3-
654/1991scr3-654.html.

49 R. v. Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30. Disponivel em http://scc.lexum.org/en/1988/1988scrl-
30/1988scr1-30.html.

50 Rodriguez v. British Columbia (Attorney General), [1993] 3 S.C.R. 519.

51 Reference re Same-Sex Marriage, 2004 SCC 79, [2004] 3 S.C.R. 698.

52 R. v. Malmo-Levine; R. v. Caine, 2003 SCC 74, [2003] 3 S.C.R. 571. Disponivel em http:/ /scc.lexum.
org/en/2003/2003scc74/2003scc74. hitml.

53 Em 1992 foi promulgada a Lei Fundamental: Dignidade Humana e Liberdade. Disponivel em http:/ /
www knesset.gov.il/description/eng/eng_mimshal_yesod.htm

54 Plonim v. Minister of Defense, Dinim Elyon (1997) vol. LVIL n. 755.

55 Public Committee Against Torture in Israel v. The State of Israel & The General Security Service. HC] 5100/ 94
(1999). Disponivel em http:/ /elyonl.court.gov.il/files_eng/94/000/051/a09/94051000.a09.pdf.

56 S v Makwanyane and Another (CCT3/94) [1995] ZACC 3. Disponivel em http://www.
constitutionalcourt.org.za/ Archimages/2353. PDF.

57 Christian Lawyers Association of South Africa & others v Minister of Health & others 1998 (4) SA 113
(T), 1998 (11) BCLR 1434 (T). Disponivel em http://ssl.webkreator.com.mx/4_2/000/000/00b/
ae7/8.%20Christian %20Lawyers % 20Association %20v. % 20Minister %200f %20Health. %201998.pdf.
58 National Coaglition for Gay and Lesbian Equality and Another v Minister of Justice.and Others
(CCT11/98) [1998] ZACC 15; 1999 (1) SA 6; 1998 (1) BCLR 1517 (9 October 1998). Disponivel em
http:/ / www.constitutionalcourt.org.za/ Archimages/2076.PDF.

59 Corte Constitucional da Colombia. Sentencia T-62910. LAIS v. Bar Discoteca PANDEMO.
Disponivel em http:/ / www.corteconstitucional.gov.co/ RELATORIA / 2010/ T-629-10.htm.
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2. A Dignidade Humana nos Documentos e na Jurisprudéncia Internacionais

Adignidadehumana tornou-se umaideia onipresente tambémno Direito
Internacional. De fato, o termo tem sido inserido em uma grande quantidade
de declaragbes e tratados®, muitos dos quais sdo aplicaveis por cortes
internacionais. Com efeito, a Corte Europeia de Justica (CEJ) utilizou o conceito
de dignidade humana para fundamentar suas decisdes em uma variada selegao
de casos, sustentando, por exemplo, que nem o corpo humano nem qualquer de
seus elementos podem constituir invengdes patentedveis®, e que o empregador
viola o dever de respeitar a dignidade ao demitir um empregado devido a uma
cirurgia de mudanga de sexo®. Uma discussao complexa sobre a dignidade se
deu no caso Omega, no qual a Corte decidiu que a dighidade humana pode ter
diferentes significados e alcances dentro das jurisdigdes domésticas da Unio
Europeia®. Do mesmo modo, a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH)
tem frequentemente empregado a dignidade humana como um importante
elemento na sua interpretagédo da Convengédo Europeia de Direitos Humanos
(1950) . No caso Tyrer, a Corte decidiu que submeter alguém de quinze anos
de idade a castigos corporais (“trés agoites com vara”) era uma afronta a sua
dignidade e constituia um tratamento inadmissivel dos jovens como objetos
em poder das autoridades®. A CEDH também considerou que a dignidade
produzia efeitos em casos envolvendo a rejeicdo da imunidade conjugal para a
acusagao de estupro®, na persecugdo penal da conduta homossexual privada e
consentida entre adultos?, e na recusa em permitir a mudanga legal de sexo®.
A Corte Interamericana de Direitos Humanos também tem citado a dignidade
em muitas ocasibes, como por exemplo, em relagdo a violéncia psicolégica,
sexual e fisica contra detentos em prisdes®’, confinamento solitdrio e outras

60 Entre os quais se incluem a Carta da ONU (1945), a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(1948), a Convengio Internacional para a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagéo Racial (1965),
o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (1966), a Convengdo Americana de Direitos Humanos (1978), a Convengéo sobre
a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres (1979), a Carta Africana de
Direitos Humanos e dos Povos (1981), a Convengéo contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes (1984), a Convengiio de Direitos da Crianga (1989), a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (2000), e a Carta Arabe de Direitos Humanos (2004).

61 Case C-377/98, Kingdom of the Netherlands v. European Parliament and Council of the European
Union, 2001 E.C.R. I-07079.

62 Case 13/94, P v. S and Cornwall CC, 1996 E.C.R. I-2143.

63 Case C-36/02, Omega Spielhallen-und Automatenaufstellungs-GmbH v. Oberbiirgermeisterin der
Bundesstadt Bonn, 2004 E.CR. 1-09609. O litigio envolvia a proibigio de um jogo fornecido por
empresa britdnica, o “Laserdrome”, usado para simular atos de homicidio. Um tribunal alemé&o
confirmou a decisio alegando que o “jogo da morte” era uma afronta & dignidade humana.

64 A convengio, contudo, ndo incorporou expressamente o conceito de dignidade humana ao seu texto.
65 Tyrer v. the United Kingdom, 26 Eur. Ct. H.R. (1978).

66 S.W. v. United Kingdom, C.R. v. United Kingdom, 21 Eur. Ct. H.R. (1995).

67 Dudgeon v. United Kingdom 45 Eur. Ct. H.R. (1981).

68 Goodwin v. United Kingdom, 35 Eur. Ct. H.R. (2002).

69 Miguel Castro-Castro Prison v. Peru, Inter-Am. C.H.R. Series C No. 160 (2006).
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formas de encarceramento em condi¢Ges desumanas”™, desaparecimentos
forcados™ e execugdes extrajudiciais™. No fim de 2010, a Corte pronunciou-se
contra a concessdo de anistia para crimes perpetrados por agentes do Estado
(assassinato, tortura e desaparecimento forcado de pessoas) durante a ditadura
militar no Brasil”.

3. A Dignidade Humana no Discurso Transnacional

Nos dltimos anos, cortes e tribunais constitucionais de todo o
mundo comecaram a se engajar em um crescente didlogo constitucional™
envolvendo citagdo mutua, intercAmbio académico” e organizagdo de féruns
publicos como a Comissdo de Veneza™. Dois fatores tém contribuido para o
aprofundamento desse processo. Em primeiro lugar, os paises onde o Estado
de direito foi instaurado mais recentemente se espelham, com frequéncia, na
experiéncia de democracias mais sedimentadas. Nas tltimas décadas, ondas
de democratizagdo alcancaram diversas partes do mundo, incluindo a Europa
nos anos 1970 (Grécia, Portugal e Espanha), a América Latina na década de
1980 (Brasil, Chile, Argentina) e a Europa Central e Oriental nos anos 1990.
Orgaos como a Suprema Corte dos Estados Unidos e o Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha tém desempenhado um significativo papel de modelo
para essas novas democracias. Embora o fluxo de ideias seja mais intenso
em um sentido do que em outro, também é verdade que, como em qualquer
outra forma de intercAmbio, esta é uma avenida de mao-dupla. O segundo
fator envolve o compartilhamento de experiéncias entre as democracias mais
maduras e tradicionais. Sociedades plurais e altamente complexas se deparam
com desafios em 4reas que vdo da seguranca nacional até questGes religiosas,

70 V. Bdmaca Veldsquez Case, Inter-Am. C.H.R. Series C No. 70 (2000); Boyce et al. v. Barbados, Inter-
Am. C.H.R. Series C No. 169 (2007); Juvenile Reeducation Institute v. Paraguay, Inter-Am. CHR.
(2004); e Caesar v. Trinidad and Tobago, Inter-Am. CH.R. (2005). |

71 V. Veldsquez Rodriguez Case, Inter-Am. C.H.R. Series C No. 4 (1988).

72 V. Manuel Cepeda Vargas v, Colombia, Inter-Am. C.H.R. (2006).

73 Caso Gomes Lund e outros v. Brasil, julgamento em 24 de Novembro de 2010. V. p4gina oficial da
Corte Interamericana de Direitos Humanos em http:/ /search.oas.org/default.aspx?k=Brasil, %20
caso%20araguaiades=All+Sites.

74 V. Anne-Marie Slaughter, A New World Order, 2004, p. 70.

75 Antigos membros de cortes constitucionais, como Aaron Barak, da Suprema Corte de Israel,
e Dieter Grimm, do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, sdo visitantes frequentes
de faculdades de direito americanas, como Yale e Harvard. Na Yale Law School, o Seminério
Constitucionalismo Global, dirigido por Robert Post, retine um grupo de cerca de quinze membros
de cortes e tribunais constitucionais de todo o mundo. V. http:/ 7 www.law.yale.edu/academics/
globalconstitutionalismseminar.htm. V. também Mark Tushnet, A Court Divided: The Rehnquist
Court and the Future of Constitutional Law, 2005, p. 176.

76 De acordo com o seu sitio eletrénico, a Comissdo Europeia para Democracia Através do Direito,
mais conhecida como Comissdo de Veneza, € um 6rgdo consultivo do Conselho da Europa e
um grupo de reflexdo sobre o direito constitucional. V. http://www.venice.coe.int/ site/ main/
Presentation_E.asp, altimo acesso em 13 de Abril de 2011.
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raciais e sexuais. Decisdes judiciais estrangeiras podem oferecer novas
informagbes e perspectivas, e também ajudar na construgdo de consensos”.
Parece ser esse 0 caso em relagdo a pena de morte (com excegdo dos Estados
Unidos) e, em alguma medida, também ao aborto (Estados Unidos, Alemanha,
Franca e Canad4, entre outros, possuem legislagdo similar nessa matéria).
Como intuitivo e fora de qualquer davida, as decisoes judiciais estrangeiras
tém apenas uma autoridade persuasiva, ndo sendo vinculantes. Somente esse
fato j4 seria suficiente para afastar qualquer espécie de temor provinciano.

Nio é dificil encontrar exemplos desse didlogo entre as cortes de
diferentes paises. ASupremaCortedo Canad4, porexemplo, frequentementecita
concepgdes de dignidade de cortes estrangeiras ou de tribunais internacionais.
Em Kindler v. Canada, os votos divergentes mencionaram a aboli¢do da pena de
morte no Reino Unido, na Franca, na Austrélia, na Nova Zelandia, na antiga
Tchecoslovaquia, na Hungria e na Roménia”™. Em R. v. Morgentaler™, a Corte fez
referéncia a precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos e do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha sobre o aborto. Em R. v. Smith®, o voto
divergente citou muitos casos da Suprema Corte dos Estados Unidos sobre
penas cruéis e incomuns. Em R. v. Keegstra, um caso acolhendo a proibigao do
hate speech, a Corte citou diversos pronunciamentos da Comisséo Europeia de
Direitos Humanos sobre a matéria®’. A decisao da Suprema Corte do Canada
no caso Rodriguez®?, no qual ela se recusou a reconhecer o direto ao suicidio
assistido, foi mencionada pela Corte Europeia de Direitos Humanos em Pretty
v. United Kingdom, quando essa tltima Corte abordou a mesma questdao®. Na
India, a Suprema Corte frequentemente cita precedentes da Suprema Corte
dos Estados Unidos, em uma variedade de diferentes contextos. Em um dos
casos, a doutrina americana de que a mudanga de orientagdo jurisprudencial
consolidada somente se aplica para frente (“prospective overruling”) foi objeto
deintensodebate®. Em outrojulgamento a Corte aplicou o parametroamericano
de um escrutinio mais estrito para discriminagao de género, acompanhado de
uma longa citagdo a um voto da Justice Ginsburg®. Na Africa do Sul, a Corte
Constitucional tem citado diversas decisdes da Suprema Corte do Canad4, em

77 Anne-Marie Slaughter, A New World Order, 2004, pp. 77 e 78.

78 [1991] 2 S.C.R. 779 (permitindo a extradi¢do de um réu americano acusado de homicidio).

79 R. v. Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30 (derrubando dispasitivos do Cédigo Penal que autorizavam o aborto).
80 R. v. Smith (Edward Dewey), [1987] 1 S.CR. 1045 (afirmando que a pena minima de prisdo
obrigatéria prevista pela Lei de Controle dos Narcéticos ndo passava no teste de proporcionalidade
e constitufa uma punigéo cruel e incomum}.

81 R. v. Keegstra, [1990] 3 S.C.R. 697.

82 V. supra, nota 51.

83 Application no. 2346/02 (2002). Disponivel em http:/ /cmiskp.echr.coe.int/ tkp197/ view.asp?
action=html&documentld=698325&portal=hbkmésource=externalbydocnumberétable=F69A27F
D8FB86142BF01C1166DEA398649.

84 1. C. Golaknath & Ors v. State of Punjab & Anrs [1967] INSC 45; AIR 1967 SC 1643; 1967 (2) SCR 762 (27
de Fevereiro de 1967). Disponivel em http:/ / www liiofindia.org/in/ cases/ cen/INSC/1967 /45.html.
85 Anuj Garg & Ors v. Hotel Association of India & Ors [2007] INSC 1226 (6 de Dezembro de 2007).
Dispontvel em http:/ /www liiofindia.org/in/ cases/cen/INSC/2007 /1226 html.
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casos envolvendo o direito das mulheres a igualdade, e em casos que tratam
da pena de morte. Em uma decisdo sobre o aborto proferida pela Suprema
Corte da Poldnia, o juiz Lech Garlikci, ao votar em oposic¢do a maioria, citou
precedentes dos Tribunais Constitucionais da Espanha e da Alemanha®.

Nos Estados Unidos, referéncias a leis e precedentes estrangeiros
sdo relativamente escassas®. Por volta do final do dltimo século, alguns
observadores diagnosticaram certo isolacionismo e paroquialismo por parte
dos juristas e das cortes americanas®. Mas com a virada do século, novos
ventos passaram a soprar, com precedentes estrangeiros sendo citados na
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos em casos como Knight
v. Florida®, Atkins v. Virginia® e Grutter v. Bollinger™. A decisdo paradigmatica,
porém, veio em 2003 com Lawrence v. Texas®, quando o Justice Kennedy,
escrevendo pela maioria, citou uma decisao da Corte Europeia de Direitos
Humanos®. Essa referéncia provocou uma divergéncia dura do Justice Scalia,
acompanhado pelo Justice Thomas e pelo entdo Chief Justice Rehnquist*. Em
2005, no caso Roper v. Simmons®, o Justice Kennedy fez novas mengdes ao direito
estrangeiro e internacional, dessa vez no que dizia respeito a “contrariedade da
opinido puablica internacional no que se refere & condenagao de jovens a morte”,
acrescentandoque “aopinido dacomunidade internacional, emboranao vincule
nosso resultado, oferece apoio significativo para as nossas préprias conclusdes”
%. Em suas sabatinas no Senado Federal americano, tanto o atual Chief Justice
John Roberts, quanto o Justice Samuel Alito, expressaram contrariedade ao

86 Decisdo polonesa sobre o aborto (1997), K 26/96 OTK ZU No. 2 (Tribunal Constitucional).

87 Sobre esse tema, v. Anne-Marie Slaughter, A New World Order, 2004, e Diane Marie Amann, “Raise the
Flag and Let It Talk”: On the Use of External Norms in Constitutional Decision Making, 2 International
Journal of Constitutional Law, . 2, p. 597, 2004. Para alguns precedentes v. Jacobson v. Massachusetts, 197 U.S.
11, 31 a 32 e n.1 (1905); Wickard v. Filburn, 317 US. 111 (1942); Younstown Sheet & Tube Co. V. Sawyer, 343
U.S. 579, 651-52 (1952) (Justice Jackson's concurrence); e Miranda v. Arizona, 348 U.S. 436, 486 a 490 (1966).
88 Bruce Ackerman, The Rise of World Constitutionalism, Virginia Law Review, n. 83, pp. 771 e
772 (“A transformagio global ainda ndo teve o0 menor impacto sobre o pensamento constitucional
norte-americano. O juiz americano tfpico ndo pensaria em aprender com uma decisio da Corte
Constitucional alema ou francesa. Nem o jurista tipico - presuimindo, em contrariedade aos fatos,
que ele poderia seguir o raciocinio dos nativos em suas linguas estrangeiras. De todo o modo, a
teoria e prética norte-americanas se moveram na diregdo de um provincianismo enfatico.”).

89528 U.S. 990 (1999) (Breyer, ], dissenting). Ao discordar da rejeicdo do certiorari, o Justice Stephen Breyer
citou casos da fndia, Zimbabue, Canadé, Africa do Sul e da Corte Europeia de Direitos Humanos.

90 536 U.S. 304 (2002). O Justice Stevenson, escrevendo pela maioria, afirmou que “no 4mbito da
comunidade mundial, a imposi¢do da pena de morte para crimes cometidos por pessoas com
deficiéncia mental é amplamente reprovada” (p. 316, n. 21).

91 539 US. 306 (2003). Votando separadamente, a Justice Ginsburg citou duas convengdes
internacionais sobre discriminacdo (p. 344).

92 539 U.S. 558 (2003). k

93 539 U.S. 558 (2003), citando a decisdo da CEDH em Drudgeon v. United Kingdom (p. 576).

94 539 U.S. 558 (2003) (Scalia, ]., acompanhado por Rehnquist, C.]., e Thomas, dissentindo), afirmando
que visdes estrangeiras sdo “dados sem sentido” e que a Corte “néo deve impor aos americanos,
humores, manias ou modas estrangeiras”.

95 543 U.S. 551 (2005).

96 543 U.S. 551 (2005).
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uso dessas referéncias. Apesar disso, as ameacas legislativas de proibir a
utilizacdo de direito estrangeiro pelo Poder Judiciério e de tornar essa prética
uma infragdo passivel de impeachment acabaram ndo ganhando impulso”.
Fica claro, portanto, que duas diferentes abordagens “desconfortavelmente
coexistem”® no interior da Suprema Corte: a “jurisprudéncia nacionalista”,
que rejeita qualquer referéncia a precedentes estrangeiros e internacionais; e a
“jurisprudéncia transnacional”, que permite tais referéncias. Deveria prevalecer
a segunda abordagem, que é mais cosmopolita, progressista e “veneravel””.

C. A Dignidade Humana nos Estados Unidos da América

Embora ndo haja referéncia expressa a dignidade humana no texto da
Constituigdo dos Estados Unidos'®, a Suprema Corte daquele pais hd muito
tempo ja vem empregando essa ideia!®. Apesar disso, foi somente durante os
anos 1940'® e, particularmente, depois da década de 1950'®, que esse conceito
comegou a ganhar maior influéncia na jurisdigdo constitucional americana.
Alguns autores relacionam esse fato com a presenca do Justice William Brennan
na Corte e com sua visdo da dignidade humana como um valor béasico, um
principio constitucional e uma fonte de direitos e liberdades individuais™.
Como sera visto nos precedentes discutidos abaixo, a dignidade humana
nunca foi considerada, na argumentacdo dos membros da Suprema Corte,
como um direito fundamental particular ou auténomo, mas sim como um
valor subjacente tanto a direitos expressos quanto aos ndo enumerados, como

97 V. Charles Lane, Scalia Tells Congress to Mind Its Own Business, Washington Post 19 mai. 2006,
disponivel em http:/ / www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/ article/2006/05/18/
AR2006051801961.html.

98 Harold Hongju Koh, International Law as Part of Our Law, Faculty Scolarship Series. Paper 1782.
2004, p. 52. Disponivel em http:/ / digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1782/.

99 Harold Hongju Koh, International Law as Part of Our Law, Faculty Scolarship Series. Paper 1782.
2004, p. 52. Disponivel em http:/ / digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1782/.

100 No caso dos estados, a Constituicdo de Montana possui uma clausula explicita sobre a dignidade humana.
Trata-se do Artigo III, Seczio 4, que dispde: “Dignidade individual. A dignidade do homem é inviolavel {...)".
V. Vicki C. Jackson, Constitutional Dialogue and Human Dignity: States and Transnational Constitutional
Discourse, Montana Law Review, n. 65, p. 28, 2004, ressalvando que a déusula tem desempenhado um papel
secundério.

101 V. Chisholm v. Georgia, 2 U.S. (2 Dall.) 419 (1793), p. 455; Brown v. Walker, 161 U.S. 591 (1896) (Field,
J., dissentindo), p. 632; e Adamson v. California, 332 U.S. 46 (1947), p. 62 (Frankfurter ]., concorrendo).
102 O Justice Murphy usou o termo “dignidade” no seus votos divergentes em Screws v. United
States, 325 U.S. 91 (1945) (Murphy, |, dissentindo, p. 135); In re Yamashita, 327 U.S. 1 (1946) (Murphy,
J., dissentindo, p. 29) e Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (Murphy, ]., dissentindo).

103 A primeira aparicio da expressao “dignidade humana” em um voto majoritario foi em Rochin
v. California, 342 U.S. 165, 174 (1952). V. Vicki C. Jackson, Constitutional Dialogue and Human
Dignity: States and Transnational Constitutional Discourse, Montana Law Review, n. 65, p. 16 (n. 7),
2004.

104 V. Stephen J., Law and Human Dignity: The Judicial Soul of Justice Brennan, 7 William & Mary
Bill of Rights Journal, pp. 223, 228, 233 e 235, 1998-1999; e também Seth Stern e Stephen Wermiel,
Justice Brennan: Liberal Champion, 2010, p. 409-33.
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os direitos a privacidade e a igualdade, a assisténcia econémica do governo e
a um final de vida digno, a protegao contra a autoincriminacao, contra penas
cruéis e incomuns e contra buscas e apreensdes arbitrarias. Preocupagdes com
a dignidade humana também estao presentes quando a liberdade de expressao
colide com questdes pertinentes & intimidade e a reputagao’®. Nesse cendrio,
o papel da dignidade humana tem sido, principalmente, o de informar a
interpretagao de direitos constitucionais especificos'®.

E no contexto do direito & privacidade que a dignidade humana tem
exercido uma fungio de maior destaque. E verdade que a dignidade nio foi
expressamente invocada nos primeiros casos paradigmaticos, como Griswold v.
Connecticut'™ e Roe v. Wade'®. Mesmo assim, as ideias centrais que subjazem
a dignidade - autonomia e liberdade para realizar escolhas pessoais - foram
essenciais para essas decisdes'”. Em um caso posterior sobre o aborto, Planned
Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey™, a dignidade humana foi
expressamente mencionada pelo voto majoritério! e pelo voto divergente!™.
O mesmo ocorreu em Stenberg v. Carhart'?, outro caso sobre o aborto. Contudo,

105 Maxime D. Goodman, Human Dignity in Supreme Court Constitutional Jurisprudence,
Nebraska Law Review, n. 84, pp. 740 e 757, 2005-2006, identificou essas oito categorias de casos como
aqueles nos quais a Suprema Corte tem expressamente relacionado a dignidade humana com
reivindicagdes constitucionais especificas, as vezes fundamentando as suas decisdes na necessidade
de promover a dignidade humana, e outras vezes rejeitando a prevaléncia desse argumento.

106 Gerald L. Neuman, Human Dignity in United States Constitutional Law, In: Dieter Simon &
Manfred Weiss (ed.), Zur Autonomie des Individdunis, 2000, p. 271.

107 381 US. 479 (1965) (invalidando uma lei que proibia o uso de contraceptivos por pessoas casadas). Essa
decisdo criou um novo direito fundamental - o direito & privacidade - emanado das penumbras do Bill
of Rights, e que protege as relagdes matrimoniais da intrusdo do Estado. De acordo com a visdo expressa
no presente artigo, a dignidade humana é a verdadeira fonte dos direitos fundamentais ndio enumerados.
108 410 USS. 113 (1973) (assegurando o direito de a mulher realizar um aborto nos dois primeiros
trimestres da gravidez).

109 Alguns autores defendem que a privacidade é um “termo improprio” e que a expressdo
“dignidade” se aplica melhor ao direito em questdo. V. Jeremy M. Miller, Dignity as a New
Framework, Replacing the Right to Privacy, Thomas Jefferson Law Review, n. 30, pp. 1 e 4, 2007-2008.
110 505 U.S. 833 (1992), no qual a Suprema Corte parcialmente anulou e revisou o enfoque
constitucional que rege o direito ao aborto.

111 505 USS. 833 (1992), p. 851: “Essas matérias, envolvendo as escolhas mais intimas e pessoais que a
pessoa pode tomar durante a sua vida, escolhas centrais para a dignidade pessoal e para a autonomia,
sdo centrais também para a liberdade protegida pela Décima Quarta Emenda” (énfase acrescida).
A dignidade humana também foi mencionada pelo voto separado do justice Stevens (Stevens ],
concorrendo em parte e dissentindo em parte, p. 916). Em outra decisdo sobre o aborto — Stenberg v. Carhart,
530 U'S. 914 (2000) - o Justice Breyer, escrevendo pela Corte, também citou o conceito de dignidade.
112 O Justice Scalia cita diversos casos nos quais a palavra dignidade foi mencionada pelos
seus colegas, ao lado de outras {como autonomia e integridade corporal), para concluir que “o
melhor que a Corte pode fazer para explicar como a palavra ‘liberdade’ deve ser interpretada para
incluir o direito de destruir fetos humanos é brandir uma colecéo de adjetivos que simplesmente
ornamentam um juizo de valor e camuflam um julgamento politico”.

113 530 U.S. 914 (2000). E interessante notar que, embora nesse caso a Corte tenha derrubado uma
restri¢do sobre determinadas formas de aborto, em um caso posterior, Gonzales v. Cahart, 550 US.
124 (2007), ela manteve uma restri¢do similar, mesmo sem rejeitar explicitamente o precedente de
Stenberg.
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foi em Lawrence v. Texas™, quando ficou definido que o direito & privacidade
impede a criminalizacdo de relacbes intimas consensuais entre parceiros do
mesmo sexo, que a dignidade humana teve seu papel de maior relevo em um
caso julgado pela Corte™.

No contexto da igualdade, no que se refere aos direitos das mulheres,
casos paradigmdticos como Reed v. Reed™ e Frontiero v. Richardson’” ndo
mencionaram a dignidade humana na sua fundamentagdo mas, por outro
lado, alguns outros precedentes que lidaram diretamente com discriminacéo
sexual se referiram expressamente a esse conceito'®. A ideia de dignidade
humana, todavia, se tornou mais importante no contexto da discriminacao
racial. Em relagdo & Brown v. Board of Education™, mesmo na auséncia de uma
referéncia expressa a dignidade humana por parte da Corte naquela ocasido,
jé foi devidamente reconhecido que esse conceito claramente esteve subjacente
aquela decisao unanime que proibiu a segregacio nas escolas ptiblicas'®. Em
casos posteriores relacionados com a discriminagdo racial, diversos votos
majoritérios fizeram referéncia expressa a dignidade'?.

No que tange aos precedentes envolvendo a profecio contra a
autoincriminagio, a Suprema Corte afirmou, em Miranda v. Arizona'?, que
o ambiente do interrogatério, mesmo na auséncia de intimidagao fisica, é
“destrutivo da dignidade humana”®. Apesar desse posicionamento, com o
passar dos anos a dignidade perdeu parte do seu vigor nos casos relativos
a aplicagdo da Quinta Emenda'®. Quanto & proibicio de buscas e apreensoes
arbitrdrias, o caso Rochin v. California™ estabeleceu uma conexdo direta entre as

114 539 1.8, 558 (2003) (assegurando o direito de intimidade sexual para casais homoafetivos).

115 539 U.S. 558, 567, 574, 577 (2003). Ao redigir o voto majoritério, o Justice Anthony M. Kennedy
invocou a dignidade humana em diferentes passagens do texto.

116 404 U.S. 71 (1971) (declarando a inconstitucionalidade de uma lei estadual que estabelecia que
os homens tivessem prioridade sobre as mulheres nas nomeagdes dos administradores estaduais).
117 411 U.S. 677 (1973) (declarando a inconstitucionalidade de regras que permitiam aos membros
masculinos das forcas armadas declarar as suas esposas como dependentes, enquanto as militares
mutheres ndo podiam fazer o mesmo em relagdo aos seus maridos).

118 V. J.E.B. v. Alabama ex rel., 511 U.S. 127, 141 (sustentando que rejeitar um jurado somente com
base no género “viola a dignidade do jurado excluido”) e Robert v. United States Jaycees, 469 U.S.
609, 625 (mantendo uma lei estadual que obrigava algumas associagoes a aceitarem mulheres como
membros regulares).

119 347 U.S. 483 (1954).

120V, William A. Parent, Constitutional Values and Human Dignity. In: Michal J. Meyer & William
A. Parent (eds.), The Constitution of Rights, Human Dignity and American Values, 1992, p. 59.

121 V. Heart of Atlanta Motel, Inc. v. United States, 379 U.S. 241 (1964); e, particularmente, Rice v.
Cayetano, 528 U.S. 495, 517 (2000).

122 384 U.S. 436 (1966).

123 384 1.5. 436 (1966), p. 457. A maioria acrescentou que “o fundamento constitucional subjacente
ao direito € o respeito que o governo - estadual ou federal - deve ter para com a dignidade e a
integridade dos seus cidadaos.” 384 U.S. 436 (1966), p. 460.

124 V. Allen v. Illinois, 478 U.S, 364 (1986); Schmerber v. California, 384 U.S. 757 (1966); e United States
. Balsys, 524 U.S. 666 (1998).

125342 U 5. 165 (1952) (sustentando que o bombeamento compuls6rio do estdmago do recorvente para extrair
cépsulas de drogas “choca a consciéncia” e viola a ddusula do devido processo da Décima Quarta Emenda).
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formas pelas quais as provas sdo obtidas e a dignidade humana. No entanto, o
destino da dignidade humana na linha de casos relacionados com a aplicagdo
da Quarta Emenda se tornou mais sombrio a partir da segunda metade da
década de 1980, depois da deflagracdo da “guerra contra as drogas” . No
que se refere ao direito a protegio contra penas cruéis e incomuns e na questdo
especifica da pena de morte, a Corte declarou em Furman v. Georgia'” que
essa espécie de punigdo era inadmissivel da maneira como aplicada em
alguns estados'”® - sem o cuidado necessario, com os jtris utilizando critérios
incoerentes e, como observado em um voto do Justice Douglas acompanhando
a maioria'”, com impacto desproporcional sobre minorias. Quatro anos mais
tarde, porém, em Gregg v. Georgia™, a Corte manteve a validade de uma nova
versdo da legislagdo penal do estado da Georgia, que continuava a prever a
pena de morte. Ainda nessa matéria, a dignidade foi expressamente invocada
em Atkins v. Virginia®®! e em Roper v. Simmons'?, quando, respectivamente, a
Corte rejeitou como inconstitucionais a execugao de individuos com deficiéncia
mental, assim como a de condenados com menos de dezoito anos.

No contexto da morte com dignidade, o entdo Chief Justice Earl Warren, fez
referéncia expressa a dignidade humana no seu voto divergente em Cruzan v. Director
Missouri Department of Health'*®, um casono qual aSuprema Corterecusou autorizagao
para o término de um tratamento médico que mantinha vivauma mulherja ha muitos
anos em estado de coma vegetativo. Nos anos seguintes, a Corte negou a existéncia
de um direito ao suicidio com auxilio médico nos casos Washington v. Glucksberg' e
Vaccov. Quill™. Em relagdo as demandas por direitos sociais e econdmicos, 0 mais proximo
que a Suprema Corte chegou de uma concepcao da Constituicao americana capaz
de conferir direitos a prestagoes estatais positivas, foi provavelmente no julgamento
do caso Goldberg v. Kelly™, no qual ela sustentou que os beneficiarios da assisténcia
social ndo poderiam ter os seus beneficios revogados sem um contradit6rio justo.
Finalmente, na jurisprudéncia da Suprema Corte, os interesses na protecio da honra
sdo tradicionalmente suplantados pelas defesas conferidas pela Primeira Emenda
nos conflitos envolvendo de um lado a liberdade de expresséo e do outro o direito
de um individuo resguardar sua prépria imagem, sendo que esse tltimo direito nem
mesmo é reconhecido pela Corte como um interesse constitucionalmente protegido'”.

126 V. Skinner v. Railway Labor Executives’ Ass'n, 489 U.S. 602 (1988); National Treasury Employees
Union v. Von Raab, 489 U.S. 656 (1989) e United States v. Montoya de Hernandez, 473 U.S. 531 (1985).
127 408 U.S. 238 (1972).

128 408 U.S. 238 (1972).

129 Furman, 408 U.S. P. 240 (Douglas, ., concorrendo).

130 428 U S. 153 (1976).

131 536 U.S. 304 (2002). -

132 543 U.S. 551 (2005).

133 497 U S. 261 (1990).

134 421 U.S. 702 (1997).

135 521 U.S. 793 (1997).

136 397 U.S. 254 (1970).

137 V. Rosenblatt v. Baer, 383 U.S. 75 (1966), e Paul v. Davis, 424 U.S. 693 (1976).
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D. Argumentos Contririos ao uso da dignidade humana como um conceito
juridico.

InGimeros autores tém se oposto ao uso da dignidade humana no Direito -
quando n3o em qualquer outra 4rea -, com a invocagio de trés linhas basicas de
argumentos. O primeiroargumentoédenaturezaformal:nahip6tesedeadignidade
humana ndo estar presente no texto da constitui¢io de um Estado - como nos casos
dosEstados Unidose daFranca -, elando podefazer parte daargumentagaojuridica.
Esse é o ponto de vista sustentado pelo Justice Scalia', fiel ao textualismo'® como sua
filosofia de interpretacdo constitucional. O segundo argumento é mais ideolégico:
a dignidade humana néo deveria fazer parte do discurso juridico naqueles paises
onde ela ndo estd enraizada na tradigao legal. Essa é a visdo, por exemplo, de Neomi
Rao, para quem a dignidade humana esté ligada a valores comunitarios europeus
que poderiam enfraquecer o constitucionalismo americano que, por sua vez, se
baseia em direitos individuais*’. Da mesma maneira, James Q. Whitman defende
que as leis que protegem a privacidade nos Estados Unidos estdo vinculadas
ao valor da liberdade, enquanto na Europa elas sdo orientadas pela dignidade,
entendida como honra pessoal'*’. Em conex&o com esse argumento, Whitman faz
duas afirmagdes altamente controversas. Em primeiro lugar, ele associa a ideia
de dignidade na Europa com “a marca do fascismo” *? e com a “histéria nazista”
143, Mais 2 frente, na conclusio de sua anilise, ele declara que “as perspectivas
para a protegdo, em nome da dignidade, do direito ao casamento de pessoas do
mesmo sexo so, pode-se afirmar, remotas” e que “a protegdo da dignidade das
pessoas é completamente estranha a tradicio americana” 4, A terceira objegdo ao
uso da dignidade como um conceito juridico sustenta que a dignidade humana
ndo tem um significado suficientemente especifico e substantivo. Em um editorial
bastante citado, Ruth Macklin escreveu que a dignidade é um “conceito inttil” e
uma “repetigdio vaga” de nogGes existentes'®. Da mesma maneira, Steven Pinker
afirmou que o conceito de dignidade “permanece uma bagunca” e favorece um
ativismo cat6lico que faz uso de um “obstrucionismo ético” .

138 Em um debate com o autor do presente artigo na Universidade de Brasilia em 2009, o Justice
Antonin Scalia afirmou que ndo h4 uma clausula da dignidade humana na Constituicao dos Estados
Unidos e que, por essa razéo, ela ndo poderia ser invocada pelos juizes e pelas cortes.

139 Anthony Scalia, A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law, 1997, p. 23.

140 Neomi Rao, On the Use and Abuse of Dignity in Constitutional Law, Columbia Journal of
European Law, n. 14, p. 204, 2007-2008.

141 Neomi Rao, On the Use and Abuse of Dignity in Constitutional Law, Columbia Journal of
European Law, n. 14, p. 1220, 2007-2008.

142 Neomi Rao, On the Use and Abuse of Dignity in Constitutional Law, Columbia Journal of
European Law, n. 14, p. 1166, 2007-2008.

143 Neomi Rao, On the Use and Abuse of Dignity in Constitutional Law, Columbia Journal of
European Law, n. 14, p. 1187, 2007-2008.

144 Neomi Rao, On the Use and Abuse of Dignity in Constitutional Law, Columbia Journal of
European Law, n. 14, p. 1221, 2007-2008.

145 Ruth Macklin, Dignity Is a Useless Concept, British Medical Journal, n. 327, p. 1419, 2003

146 Ruth Macklin, Dignity Is a Useless Concept, British Medical Journal, n. 327, p. 1419, 2003.
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Embora nenhum dos argumentos acima seja irrelevante, todos eles
podem ser confrontados e superados. Quanto a objecao textualista, é suficiente
lembrar que todas as constituicdes trazem valores e ideias que subjazem e
inspiram as suas disposi¢des, mesmo sem nenhuma inclusao textual expressa.
Na Constitui¢ao dos Estados Unidos, por exemplo, ndohd mengédo a democracia,
ao Estado de direito e ao controle judicial de constitucionalidade e, apesar disso,
todos esses conceitos sdo onipresentes na teoria juridica e na jurisprudéncia
americanas. O mesmo vale para a dignidade humana,um valor fundamental
que informa o contetdo de diversas normas escritas, ao mesmo tempo em
que condiciona a interpretacao constitucional como um todo, principalmente
quando os direitos fundamentais estdo envolvidos'’. Uma demonstragao cabal
desse argumento pode ser encontrada na Convencao Europeia de Direitos
Humanos, o primeiro tratado internacional vinculante aprovado depois da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Mesmo sem qualquer mengéo
a “dignidade humana” no texto da Convencéo, as institui¢des criadas por ela
e, notoriamente, a Corte Europeia de Direitos Humanos, tém feito uso desse
conceito em muitas das suas decisdes, como j4 ilustrado acima.

As objecbes politicas e filoséficas ao uso da dignidade humana também séo
refutdveis. Em todos os lugares, as democracias constitucionais se esforgam para
alcancar um equilibrio entre direitos individuais e valores comunitérios. E muito
embora caiba ao processo politico definir as fronteiras entre essas esferas (algumas
vezes) concorrentes ~ no sentido de que o peso dado a uma e a outra pode variar
em alguma medida - preocupagdes a respeito da dignidade humana podem ser
encontradas nos dois lados dessa balanga. A dignidade humana tem muito a ver, por
exemplo, tanto com a liberdade de expressdo quanto com a vacinagdo compulséria.
Quanto as posigdes de Whitman, existe nelas um problema fundamental. Ele ndo
realiza uma distingdo clara e precisa entre o significado antigo de dignidade -
hierarquia social, status, honra pessoal - e o seu sentido contemporéneo, baseado no
valor intrinseco objetivo do individuo, assim como em alguns elementos subjetivos,
como a autonomia pessoal. Isso pode explicar porque ele associa a dignidade ao
fascismo e ao nacional-socialismo - e as suas nogdes de honra pessoal - e ndo a ampla
e generosa concepgdo de direitos humanos que foi desenvolvida apés o final da
Segunda Guerra Mundial, como uma reagio aos abusos perpetrados pelas poténcias
do eixo. Outra consequéncia da auséncia de uma necessaria diferenciacdo entre o
significado antigo e o contemporéaneo da dignidade humana pode ser encontrada na
oposigio enxergada por Whitman entre privacidade como liberdade e privacidade
como dignidade (ou seja, como “honra pessoal”). Como pretendo demonstrar, a
dignidade é parte do nticleo essencial tanto da liberdade quanto da privacidade,
e ndo um conceito (e muito menos um direito) incompativel com cada um deles.
Por tltimo, as perspectivas para o casamento gay parecem, nesse momento, menos
sombrias do que Whitman havia antecipado.

147 Gerald L. Neuman, Human Dignity in United States Constitutional Law. In: Dieter Simon &
Manfred Weiss (ed.), Zur Autonomie des Individdums, 2000, p. 251.
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Finalmente, ainda resta a imputacao de que a dignidade é um slogan
vago, que pode ser manipulado pelo autoritarismo e pelo paternalismo. Assim
como acontece com qualquer outro conceito marcadamente abstrato - tal como
o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do direito constitucional
aleméo ou o devido processo legal e a clausula da igualdade da Constituicdo
americana -, existem riscos envolvidos na construgao do significado da
dignidade humana. Qualquer ideia complexa, de fato, est4 sujeita ao abuso e a
ma utilizagdo: a democracia pode ser manipulada por populistas, o federalismo
pode se degenerar em hegemonia do governo central e o controle judicial de
constitucionalidade pode ser contaminado pela politica. Como disse Ronald
Dworkin, “seria lamentavel abandonar uma ideia relevante ou mesmo um nome
conhecido pelo risco de malversacio” . Assim sendo, a dignidade humana, ndo
menos do que inimeros outros conceitos cruciais, precisa de boa teoria, debate
ptblico, consenso sobreposto e juizes prudentes. O trabalho a ser feito consiste
em encontrar um contetido minimo para a dignidade humana, que possa garantir
a sua utilizagdo como um conceito significativo e consequente, compativel com o
livre arbitrio, com a democracia e com os valores seculares (laicos).

III. A NATUREZA JURIDICA E O CONTEUDO MINIMO DA DIGNIDADE
HUMANA

A. A Dignidade Humana como um Principio Juridico

De tudo aquilo que ja foi dito, fica claro que a dignidade humana é um
conceito multifacetado, que estd presente na religido, na filosofia, na politica e
no direito. Ha um razodvel consenso de que ela constitui um valor fundamental
subjacente as democracias constitucionais de modo geral, mesmo quando
nio expressamente prevista nas suas constituigbes. Na Alemanha, a visdo
dominante concebe a dignidade como um valor absoluto, que prevalece em
qualquer circunstancia'®. Essa posigao tem sido pertinentemente questionada
ao longo dos anos'. Como regra geral, no direito ndo ha espago para absolutos.
Embora seja razodvel afirmar que a dignidade humana normalmente deve
prevalecer, existem situagdes inevitdveis em que ela tera de ceder, ao menos
parcialmente. Um exemplo evidente de uma dessas situagdes ocorre quando
alguém é condenado a prisdo apés um procedimento condizente com o devido
processo legal: nesse caso, um componente importante da dignidade dessa
pessoa - representado por sua liberdade de ir e vir - é restringido. Esta hip6tese
ilustra, de maneira clara, que um aspecto da dignidade de uma pessoa pode ser
sacrificado em beneficio de algum outro valor. A dignidade humana, portanto,

148 Ronald Dworkin, Justice for Hedgehogs, 2011, p. 204.
149 V. 27 BVerfGE 1 (caso Microcensus) e 30 BVerfGE 173 (1971) (caso Mefisto).
150 V. Dieter Grimm, Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. In: 24 Kleine Reihe, 2010, p.5.
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é um valor fundamental, mas ndo deve ser tomada como absoluta. Valores,
sejam politicos ou morais, adentram o mundo do direito usualmente assumindo
a forma de principios™. E embora direitos constitucionais e principios
constitucionais frequentemente se justaponham, esse ndo é exatamente o
caso aqui. A melhor maneira de classificar a dignidade humana é como um
principio juridico com status constitucional, e ndo como um direito auténomo,
como serd demonstrado abaixo.

Como um valor fundamental que é também wum principio
constitucional, a dignidade humana funciona tanto como justificagao moral
quanto como fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais.
N3o é necessério elaborar de modo mais profundo e detalhado a distingéo
qualitativa existente entre principios e regras. A concepgdo adotada aqui
é a mesma que se tornou dominante na Teoria do Direito, baseada no
trabalho seminal de Ronald Dworkin sobre o assunto'?, acrescida dos
desenvolvimentos posteriores realizados pelo fil6sofo do Direito alemao
Robert Alexy'®. De acordo com Dworkin, principios sdo normas que
contém “exigéncias de justica ou equidade ou alguma outra exigéncia de
moralidade” . Ao contrério das regras, eles ndo se aplicam na “modalidade
tudo ou nada” ', e em certas circunstancias podem néo prevalecer devido
a existéncia de outras razdes ou principios que apontem para uma diregdo
diferente. Os principios tém uma “dimensdo de peso”'* e quando eles
colidem é necessédrio considerar a importéncia especifica de cada um deles
naquela situagdo concreta'. Para Alexy, os principios sdo “mandados de
otimizagdo” '®, cuja aplicagdo varia em diferentes graus, de acordo com o
que é fética e juridicamente possivel'®. Portanto, de acordo com a teoria de
Alexy, os principios estdo sujeitos & ponderacéo e & proporcionalidade, e sua
pretensdo normativa pode ceder, conforme as circunstancias, a elementos
contrapostos'®, Essas visdes ndo sdo imunes a controvérsias'®. Mas néo

151 Os valores, é claro, também subjazem as regras. Mas, nesse caso, o julgamento valorativo j4 foi
feito pelo legislador quando criou a regra, considerada como uma norma objetiva que prescreve um
determinado comportamento. Os principios, por outro lado, sio normas mais abstratas, que oferecem
razdes, deixando mais espago as cortes para determinar o seu significado nos casos concretos.

152 V. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, 1997, p. 14-45. O livro republicou o artigo The Model
of Rules, de 1967, originalmente publicado em University of Chicago Law Review, n. 35, p. 14, 1967.
153 V. Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights (trad. Julian Rivers, Oxford University Press, 2004), p. 44-69.
154 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, 1997, p. 22.

155 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, 1997, p. 24.

156 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, 1997, p. 26.

157 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, 1997, p. 26.

158 Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights, 2004, p. 47.

159 Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights, 2004, p. 48.

160 Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights, 2004, p. 48. V. também Robert Alexy, Balancing,
Constitutional Review, and Representation, International Journal of Constitutional Law, n. 3, p. 572-81, 2005.
161 V. Jiirgen Habermas, Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy,
1996, p. 310; e Emnst-Wolfgang Bdckenforde, Grundrechte als Grundatznormen: Zur gegenwirtigen Lage
der Grundrechtsdogmatik. In:: Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, p. 185, citado e transcrito em Robert Alexy,
A Theory of Constitutional Rights, 2004, p. 577. V. também Humberto Avila, Theory of Legal Principles, 2007.
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é possivel aprofundar esse debate no presente estudo. Para os fins aqui
visados, principios juridicos sdo normas que possuem maior ou menor peso
de acordo com as circunstdncias. Mas, em qualquer caso, eles fornecem
argumentos que devem ser considerados pelos juizes, e todo principio exige
um compromisso de boa fé para com a sua realizacdo, na medida em que
essa realizagdo seja possivel'®?,

Os principios constitucionais desempenham diferentes papéis no sistema
juridico, e no momento da sua aplicagdo concreta eles sempre geram regras que
regem situagdes especificas. Como forma de distinguir dois dos seus papéis
principais, pode-se visualizar um principio como dois circulos concéntricos'®. O
circulointerno, préximo do centro, contémocontetido essencial do principioeéuma
fonte direta de direitos e deveres. Por exemplo, o contetido essencial da dignidade
humana implica na proibigdo da tortura, mesmo em um ordenamento juridico
no qual no exista nenhuma regra especifica impedindo tal conduta. E claro que
quando j4 existem regras mais especificas - indicando que os constituintes ou os
legisladores detalharam o principio de modo mais concreto - ndo ha necessidade
de se recorrer ao principio mais abstrato da dignidade humana. Porém, em outro
exemplo, nos paises onde o direito a privacidade néo estd expresso na constituicao
- como nos Estados Unidos - ou o direito geral contra a autoincriminagado néo esta
explicitado -~ como no Brasil - eles podem ser extraidos do significado essencial da
dignidade. Esse é o primeiro papel de um principio como a dignidade humana:
funcionar como uma fonte de direitos - e consequentemente, de deveres -,
incluindo os direitos ndo expressamente enumerados, que sdo reconhecidos como
parte das sociedades democraticas maduras.

O outro papel principal da dignidade humana é interpretativo. A
dignidade humana é parte do nticleo essencial dos direitos fundamentais, como
aigualdade, aliberdade ou a privacidade. Sendo assim, ela vai necessariamente
informar a interpretacdo de tais direitos constitucionais, ajudando a definir o
seu sentido nos casos concretos. Além disso, nos casos envolvendo lacunas
no ordenamento juridico, ambiguidades no direito, colisdes entre direitos
fundamentais e tensdes entre direitos e metas coletivas, a dignidade humana
pode ser uma boa bussola na busca da melhor solugio. Mais ainda, qualquer lei
que viole a dignidade, seja em abstrato ou em concreto, serd nula'®. Coerente
com a posicdo aqui sustentada de que a dignidade humana néo é um valor
absoluto é a afirmagédo de que ela tampouco é um principio absoluto. De
fato, se um principio constitucional pode estar por trds tanto de um direito
fundamental quanto de uma meta coletiva'®, e se os direitos colidem entre si e

162 Patricia Birnie, Alan Boyle e Catherine Redgwell, International Law & the Environment, 2009, p. 34.
163 A imagem dos dois cfrculos concéntricos foi usada em Ana Paula de Barcellos, A Eficdcia Juridica
dos Principios: O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, 2008, p. 122 e 123.

164 Uma lei é inconstitucional em abstrato quando é contraria a constituigao em tese, isto &, em qualquer
circunsténcia, e por isso € nula. Uma lei é inconstitucional em concreto quando em tese é compativel
com a constituicao, mas produz uma consequéncia inaceit4vel em uma circunsténcia particular.

165 V. Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights, 2004, p. 65 (“Os principios podem se relacionar
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com as metas coletivas, um impasse légico ocorreria. Um choque de absolutos
ndo tem solugdo. O que pode ser dito é que a dignidade humana, como um
principio e valor fundamental, deve ter precedéncia na maior parte dos casos,
mas nio necessariamente em todos. Mais ainda: quando aspectos reais (e ndo
apenas retéricos) da dignidade estdo presentes na argumentagdo dos dois
lados em conflito, a discusséo se torna mais complexa. Em circunstancias como
essa, o pano de fundo cultural e politico pode influenciar o modo de raciocinio
do juiz ou da corte, o que, de fato, acontece com frequéncia, por exemplo, nos
casos que envolvem conflitos entre a privacidade (no sentido de defesa da
reputagao) e a liberdade de imprensa.

Porfim, algumas poucas palavrassobreasrazoes pelas quaisacaracterizacao
da dignidade humana como um direito constitucional auténomo n4o corresponde
amelhorabordagem. Everdadequeprincipiosedireitos siocategoriasintimamente
ligadas'®. Tanto os direitos fundamentais quanto os principios constitucionais
representam uma abertura do sistema juridico ao sistema da filosofia moral'?.
No entanto, uma vez que a dignidade é tida como o alicerce tltimo de todos os
direitos verdadeiramente fundamentais e como fonte de parte do seu contetido
essencial, seria contraditério considera-la como um direito em si. Além disso, se
a dignidade humana fosse considerada um direito fundamental especifico ela
necessariamente iria ter que ser ponderada com outros direitos fundamentais, o
que a colocaria em uma posi¢do mais fraca do que ela teria caso fosse utilizada
como um pardmetro externo para aferir solugdes possiveis nos casos de colisdes de
direitos. Como um principio constitucional, contudo, a dignidade humana pode
precisar ser ponderada com outros principios ou metas coletivas'®, Vale lembrar
que ela normalmente deve prevalecer, mas nem sempre seré esse o caso. £ melhor
reconhecer esse fato do que tentar negé-lo através de argumentos circulares'®.

B. A Influéncia do Pensamento Kantiano

Immanuel Kant (1724-1804), um dos filésofos mais influentes do

tanto com direitos individuais como com interesses coletivos.”).

166 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, 1997, p. 90 (“Os argumentos de principio séo aqueles
destinados a consagrar um direito individual; os argumentos de politica sdo aqueles destinados a
consagrar uma meta coletiva. Os principios sdo proposigtes que descrevem direitos; as politicas sdo
proposicdes que descrevem metas.”).

167 V. Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights, 2004, p. 4.

168 Sobre essa tensdo entre direitos individuais e metas coletivas, Ronald Dworkin cunhou uma
frase que se tornou emblemitica no contexto do eterno conflito entre o individuo e as razdes
de Estado: “Os direitos individuais sdo trunfos guardados pelos individuos.” E acrescentou: “a
consequéncia de se definir algo como um direito é que ele-ndo pode ser (..} sobrepujado pelo
apelo a qualquer meta rotineira da administragdo pablica, mas apenas por uma meta de especial
urgéncia”. V. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, 1997, p. xi e 92.

169 Esse parece ser o caso com a teoria de Alexy, segundo a qual o principio da dignidade humana
pode ser ponderado e ndo prevalecer em uma dada circunsténcia, a0 mesmo tempo em que afirma,
todavia, a existéncia de uma regra da dignidade humana que é o produto de tal ponderagio e que
sempre prevalece. V. Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights, 2004, p. 64.
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Iluminismo, é uma referéncia central na moderna filosofia moral e juridica
ocidental. Muitas das suas reflexes estao diretamente associadas a ideia
de dignidade humana e, consequentemente, néo é surpresa que ele seja
o autor mais frequentemente citado nos trabalhos sobre essa matéria'”.
Apesar de questionamentos ocasionais ao seu sistema de moralidade'”,
a ética kantiana se tornou parte crucial da gramatica e da seméantica dos
estudos sobre a dignidade humana'”. Por essa razdo, correndo o risco
da simplificacdo excessiva, apresenta-se a seguir uma sintese de trés dos
conceitos centrais do seu pensamento: o imperativo categérico, a autonomia
e a dignidade'”.

De acordo com Kant, a ética é o dominio da lei moral, composta por
comandos que regem a vontade que estd em conformidade com a razdo. Tais
comandos expressam um dever-ser, um imperativo, que pode ser hipotético
ou categoérico. O imperativo hipotético identifica uma agio que é boa como
um meio para se alcangar algum fim. O imperativo categérico, por sua vez,
corresponde a uma agéo que é boa em si mesma, independentemente do fato
de servir a determinado fim. Ele é um padrao de racionalidade e representa o
que é objetivamente necessario em uma vontade que esteja em conformidade
com a razao'’, Esse imperativo categérico, ou imperativo de moralidade, foi
enunciado por Kant em uma famosa proposigao sintética: Age de tal modo que a
mdxima da tua vontade (i.e., o principio que a inspira e move) possa se transformar
em uma lei universal'™. Note-se que em lugar de apresentar um catdlogo de
virtudes especificas, uma lista do que fazer e do que nio fazer, Kant concebeu
uma férmula capaz de determinar a acdio ética’. Outra enunciacdo do
imperativo categorico € a seguinte: “Age de modo a utilizar a humanidade, seja em
relagio a tua propria pessoa ou a qualquer outra, sempre e todo o tempo como um fim,
e nunca meramente como um meio” 17,

170 V. Christopher McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights,
European Journal of International Law, n. 19, p. 659, 2008.

171 V. David Hume, A Treatise of Human Nature, 1738, Book II, I1I e iv; e G.W.F. Hegel, Philosophy of
Right, p. 159, Par. 150 (trad. S.W. Dyde, 1996).

172 Alguns autores tém utilizado a expressdo kantische Wende (“virada kantiana”) para se referir
a renovada influéncia de Kant no debate juridico contemporaneo. V. Otfried Hoffe, Kategorische
Rechtsprinzipien. Ein Kontrapunkt der Moderne, 1990, p. 135.

173 Os conceitos discutidos aqui foram extraidos principalmente de Immanuel Kant, Groundwork
of the Metaphysics of Morals (trad. Mary Gregor, Cambridge University Press 1998), que concentra
a maior parte do pensamento kantiano sobre ética. V. Jens Timmermann, Kant’s Grounwork of the
Metaphysics of Morals: A Commentary, 2007; Roger Scruton, Kant: A Very Short Introduction, 2001,
Pp. 73-95; e Frederick Copleston, A History of Philosophy, 1960, p. 308-48.

174 Immanuel Kant, Groundwork of the Metaphysics of Morals, 1998, p. 25.

175 Immanuel Kant, Groundwork of the Metaphysics of Morals, 1998, p. 31.

176 V. Marilena Chaui, Convite & Filosofia, 1999, p. 346.

177 Immanuel Kant, Groundwork of the Metaphysics of Morals, 1998, p. 38. Embora Kant afirme que
ha um tinico imperativo categérico, ele apresenta trés diferentes formulagdes dele (Immanuel Kant,
Groundwork of the Metaphysics of Morals, 1998, p. 43). O primeiro, reproduzido acima, se refere a
formula da natureza, o segundo, & férmula da humanidade. O terceiro, conhecido como férmula da
autonomia, dispe: “E isso é feito na presente terceira formula do principio, a saber, a ideia da
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Quanto a autonomia, trata-se da qualidade deuma vontade que élivre. Ela
identifica a capacidade do individuo de se autodeterminar em conformidade
com a representacdo de certas leis. Uma razdo que se autogoverna. A ideia
central é que os individuos estéo sujeitos apenas as leis que d&o a si mesmos'.
Um individuo auténomo é alguém vinculado apenas a sua prépria vontade e
ndo aquela de alguma outra pessoa. Para Kant, o individuo é governado pela
razdo, e a razdo € a representacdo correta das leis morais'”®. A dignidade, na
visdo kantiana, tem por fundamento a autonomia’. Em um mundo no qual
todos pautem a sua conduta pelo imperativo categoérico - no “reino dos fins”,
como escreveu -, tudo tem um prego ou uma dignidade®™. As coisas que tém
preco podem ser substituidas por outras equivalentes. Mas quando uma coisa
estd acima de todo prego e ndo pode ser substituida por outra equivalente, ela
tem dignidade. Assim é a natureza singular do ser humano. Condensada em
uma tnica proposigdo, essa é a esséncia do pensamento kantiano em relagdo
ao nosso tema: a conduta moral consiste em agir inspirado por uma maxima
que possa ser convertida em lei universal; todo homem é um fim em si mesmo,
e ndo deve ser instrumentalizado por projetos alheios; os seres humanos nao
tém prego nem podem ser substituidos, pois eles sdo dotados de um valor
intrinseco absoluto, ao qual se d4 o nome de dignidade.

C. O Contetido Minimo da Ideia de Dignidade Humana

Niéo é f4cil elaborar um conceito transnacional de dignidade humana,
capazdelevaremconta damaneiraadequadatodaavariedade decircunstancias
religiosas, histéricas e politicas que estdo presentes nos diferentes paises. Para
levar a bom termo esse propésito, deve-se aceitar uma nogio de dignidade
humana aberta, plastica e plural. Grosso modo, esta € a minha concepgao
minimalista: a dignidade humana identifica (1) o valor intrinseco de todos os
seres humanos, assim como (2) a autonomia de cada individuo, (3) limitada
por algumas restrigoes legitimas impostas a ela em nome de valores sociais ou
interesses estatais (valor comunitario). Esses trés elementos serdo analisados
na préxima segdo, com base em uma perspectiva filoséfica que é laica, neutra
e universalista. A laicidade'® indica que Igreja e Estado devem ser separados,
que a religido é uma questao privada de cada individuo e que, na politica e
nos assuntos puablicos, uma visdo racional e humanista deve prevalecer sobre

vontade de cada ser racional como a vontade formuladora da lei universal”.

178 Immanuel Kant, Groundwork of the Metaphysics of Morals, 1998, p. 47.

179 Essas ideias se tornam mais complexas e um tanto contraféticas quando nés adicionamos outros
elementos da teoria moral kantiana. Para ele, o principio supremo da moralidade consiste em cada
individuo dar a si mesmo uma lei que poderia se tornar universal, uma lei objetiva da razio, sem nenhuma
concessdo a motivagdes subjetivas. Immanuel Kant, Groundwork of the Metaphysics of Morals, 1998, p. 24.
180 Immanuel Kant, Groundwork of the Metaphysics of Morals, 1998, p. 43.

181 Immanuel Kant, Groundwork of the Metaphysics of Morals, 1998, p. 42.

182 A laicidade também é referida como secularismo, sendo que esse tiltimo termo foi utilizado pela
primeira vez em George Jacob Holyoake, The Origin and Nature of Secularism, 1896, p. 50.
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concepgdes religiosas'™. A neutralidade é um ponto central do pensamento
liberal contemporéaneo e significa que o Estado ndo deve escolher lados quando
diferentes concepgdes razoaveis de vida boa estdo em conflito'™. Essas nogdes
de laicidade e neutralidade representam um esforco para libertar a dignidade
humana de qualquer doutrina religiosa ou politica abrangente, associando-a
com a ideia de razdo piblica, desenvolvida com maestria por John Rawls!'®.

Por fim, algumas poucas palavras sobre o universalismo e sua ideia
correlata - o multiculturalismo. O multiculturalismo implica em respeito e aprego
pela diversidade étnica, religiosa e cultural. Desde o final do século XX, tem se
tornado amplamente aceito que o multiculturalismo é baseado em valores néo
apenas coerentes com as democracias liberais, mas também exigidos por elas'®.
As minorias tém direito as suas identidades e diferengas, bem como o direito
de serem reconhecidas. Nao ha duvida de que a dignidade humana corrobora
tal entendimento. Contudo, a dignidade humana, no seu significado essencial,
tem também uma pretensao universalista, simbolizando o tecido que mantém a
familia humana unida. Nesse dominio, algum grau de idealismo iluminista se
faz necessario, para que se possam confrontar praticas e costumes arraigados
de violéncia, opressao sexual e tirania. E claro que essa é uma batalha de ideias,
a ser vencida com paciéncia e perseveranca. Tropas nio conseguirdo fazé-10'®.

Antes de seguir em frente, cumpre retomar um argumento anterior de
modo ligeiramente mais analitico. A dignidade humana e os direitos humanos
(ou fundamentais) sdo intimamente relacionados, como as duas faces de uma
mesma moeda ou, para usar uma imagem comum, as duas faces de Jano®,

183 Essa visdo, é claro, ndo deprecia a liberdade de religido, e a crenga religiosa é, de fato, uma
opgdo legitima para milhes de pessoas. V. Charles Taylor, A Secular Age, 2007, p. 3. Em relacdo
a desejével situgao de equilibrio e tolerancia mutua, v. Noah Feldman, Divided by God: America’s
Church-State Problem - And What We Should Do About It, 2005, p. 251.

184'V. John Rawls, Collected Papers, 1999, p. 457. Esse argumento, contudo, esté longe de ser universalmente
aceito. V. Joseph Raz, The Morality of Freedom, 1986, p. 117-121, alegando que a neutralidade é “impossivel”
e “fantasiosa”. Para uma defesa da neutralidade liberal como uma ideia vélida, v. Wojciech Sadurski,
Joseph Raz on Liberal Neutrality and the Harm Principle, Oxford Journal of Legal Studies, n. 10, p. 125, 1990;
e Will Kymlicka, Liberal Individualism and Liberal Neutrality, Ethics, n. 99, p. 883.

185 “Razdo ptiblica” é uma expresséo utilizada pela primeira vez por Kant em What Is Enlightenment
(1784), e que foi desenvolvida por John Rawls, especialmente nos livros A Theory of Justice (1971) e
Political Liberalism (1993). A razao ptiblica € uma nogdo essencial na democarcia liberal pluralista, onde as
pessoas séo livres para aderir a diversas e conflitantes doutrinas abrangentes e razo4veis. Nesse cen4rio,
as discussdes e deliberacdes realizadas na esfera ptiblica politica por juizes, membros do governo e
até mesmo candidatos a cargos priblicos devem ser baseadas em concepgdes politicas que possam ser
compartilhadas pelo conjunto dos cidadaos livres e iguais. V. John Rawls, The Law of Peoples, 1999, p.
131-180. Deve-se acrescentar que Rawls diferencia a razio publica da razdo secular, por entender esta
tltima como uma douirina abrangente nao religiosa. V. John Rawls, The Law of Peoples, 1999, p. 143.
186 V. Will Kymlicka, Multicultural Citizenship: A Liberal Theory of Minority Rights, 1995.

187 Em uma inspirada passagem na qual cita Holmes, Louis Menand escreveu: “E claro que as
civilizagbes séo agressivas, diz Holmes, mas quando elas pegam em armas com a finalidade de
impor sua concepgdo de civilidade sobre outros, elas sacrificam a sua vantagem moral” (The
Metaphysical Club: A Story of Ideas in America, 2002, p. 45).

188 V. Jiirgen Habermas, The Concept of Human Dignity and the Realistic Utopia of Human Rights,
Metaphilosophy, n. 41, 2010, pp. 464 e 470.
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Uma, voltada para a filosofia, expressa os valores morais que singularizam
todas as pessoas, tornando-as merecedoras de igual respeito e consideragéo; a
outra é voltada para o Direito, contemplando os direitos fundamentais. Esses
altimos representam a moral sob a forma de Direito ou, como assinalado por
Jiirgen Habermas, “uma fuséo do conteddo moral com o poder de coergao
do Direito”’®, Nessa linha, os tépicos seguintes sdo dedicados a identificar o
contetdo moral de cada um dos elementos apontados como parte do ntcleo
essencial da dignidade humana, assim como determinar quais sdo as suas
implicagbes juridicas no que se refere aos direitos fundamentais.

1. Valor Intrinseco

O valor intrinseco €, no plano filoséfico, o elemento ontolégico da
dignidade humana, ligado a natureza do ser'®. A singularidade da natureza
humana é uma combinagdo de caracteristicas e tragos inerentes - que incluem
inteligéncia, sensibilidade e a capacidade de se comunicar - que ddo aos seres
humanos um status especial no mundo, distinto do de outras espécies'”. Valor
intrinseco é o oposto de valor atribuido ou instrumental'®, por ser um valor bom
em si mesmo e que nio tem prego’®. H4 uma consciéncia crescente, todavia, de
que a posicdo especial da condi¢ao humana néo autoriza arrogancia e indiferenca
em relagao & natureza em geral, incluindo os animais irracionais, que possuem a
sua prépria espécie de dignidade’. Do valor intrinseco do ser humano decorre
um postulado antiutilitarista e outro antiautoritario. O primeiro se manifesta
no imperativo categérico kantiano do homem como um fim em si mesmo, e
ndo como um meio para a realizacdo de metas coletivas ou de projetos pessoais
de outros; o segundo, na ideia de que é o Estado que existe para o individuo,
e ndo o contrério'®, E por ter o valor intrinseco de cada pessoa como contetido

189 Jirgen Habermas, The Concept of Human Dignity and the Realistic Utopia of Human Rights,
Metaphilosophy, N. 41, 2010, p. 479.

190 A ontologia é um ramo da metafisica que estuda as caracteristicas fundamentais de todas as
coisas e sujeitos, incluindo aquilo que cada ser humano tem e néo pode deixar de ter. Isso inclui
questdes como a natureza da existéncia e a estrutura da realidade. V. Nicola Abbagnano, Diciondrio
de Filosofia, 1988, p. 662; e Ted Honderich, The Oxford Companion to Philosophy, 1995, p. 634.

191 George Kateb, Human Dignity, 2011, p. 5 (“Nés podemos distinguir entre a dignidade de cada
ser humano em particular e a dignidade da espécie humana como um todo.”).

192 V. Daniel P. Sulmasy, Human Dignity and Human Worth. In: Jeff Malpas and Norelle Lickiss,
(eds.), Perspectives on Human Dignity: A Conversation, 2007, p.15.

193 Immanuel Kant, Groundwork of the Metaphysics of Morals, 1998, p. 42.

194 V. Martha Nussbaum, Human Dignity and Political Entitlements. In: Human Dignity and Bioethics
(Essays Commissioned by the President’s Council on Bioethics), p. 365. V. também Martha Nussbaum,
Frontiers of Justice, 2006; Philipp Balzer, Klaus Peter Rippe e Peter Schaber, Two Concepts of
Dignity for Humans and Non-Human Organisms In the Context of Genetic Engineering, Journal of
Agricultural & Environmental Ethics, n. 13, p. 7, 2000.

195 A dignidade do Estado foi parte da propaganda nacional-socialista para desacreditar as institui¢des
democréticas na Alemanha. V. Jochen Abr. Frowein, Human Dingity in International Law. In:

122 Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR]J, n. 50, out./dez. 2013



essencial que a dignidade humana é, em primeiro lugar, um valor objetivo'®
que ndo depende de qualquer evento ou experiéncia e que, portanto, ndo pode
ser concedido ou perdido, mesmo diante do comportamento mais reprovével.
Ela independe até mesmo da prépria razdo, estando presente em bebés recém-
nascidos e em pessoas senis ou com qualquer grau de deficiéncia mental'?.

No plano juridico, o valor intrinseco estd na origem de um conjunto de
direitos fundamentais. O primeiro deles é o direifo 4 vida, uma pré-condigéo
bésica para o desfrute de qualquer outro direito. A dignidade humana preenche
quase inteiramente o contetdo do direito a vida, deixando espago apenas para
algumas poucas situacdes especificas e controversas, como o aborto, o suicidio
assistido e a pena de morte. Um segundo direito diretamente relacionado
com o valor intrinseco de cada individuo é a igualdade perante a lei e na lei'®.
Todos os individuos tém igual valor e por isso merecem o mesmo respeito e
consideragdo'®. Isso implica na proibicdo de discriminagdes ilegitimas devido
araga, cor, etnia ou nacionalidade, sexo, idade ou capacidade mental (o direito
a ndo-discriminagéo) e no respeito pela diversidade cultural, linguistica ou
religiosa (o direito ao reconhecimento) . A dignidade humana ocupa apenas
uma parte do contetido da ideia de igualdade, e em muitas situagdes pode
ser aceitavel que se realizem diferenciagbes entre as pessoas. No mundo
contemporaneo isso estd particularmente em discuss@o nos casos envolvendo
agdes afirmativas e direitos de minorias religiosas. O valor intrinseco também
leva a outro direito fundamental, o direito d integridade fisica e psiquica. O direito
a integridade fisica®™ abrange a proibigdo da tortura, do trabalho escravo e das
penas cruéis ou degradantes®”. E no 4mbito desse direito que se desenvolvem
discussbes sobre prisdo perpétua, técnicas de interrogatério e condigbes nas
prisdes. Por fim, o direito d integridade psiquica ou mental®™, na Europa e em

David Kretzmer and Eckart Klein, The Concept of Human Dignity in Human Rights Discourse, 2002, p.
123. A Constituigdo de 1977 da antiga Unidio Soviética fazia referéncia 4 “dignidade da cidadania
soviética” (Art. 59) e & “dignidade nacional” (Art. 64). A Constituicdo da Repiblica Popular da
China dispde que o Estado deve defender a “dignidade do sistema legal socialista” (Art. 5).

196 V. Ronald Dworkin, Is Democracy Possible Here: Principles for a New Political Debate, 2006, p.
9 e 10 (“Cada vida humana tem um tipo especial de valor objetivo {..) O sucesso ou fracasso de
qualquer vida humana é importante em si mesmo (...) (€) todos nés deverfamos lamentar uma vida
desperdigada como algo ruim em si, seja a vida em questfio a nossa ou a de qualquer outra pessoa.”).
197 Esse ponto de vista se afasta da afirmag#o kantiana segundo a qual a dignidade est4 baseada na
razdo. V. Immanuel Kant, Groundwork of the Metaphysics of Morals, 1998, p. 43.

198 V. Declaragdo Universal de Direitos Humanos, artigos I e VII; Carta da ONU, artigos 26 e 27; Convengéo
Americana, art. 24; Carta Europeia, art. 20 a 23; e Carta Africana, art. 3. Na Constituigio dos Estados Unidos,
o direito a igualdade corresponde a Clausula da Igual Protegio, expressa na Décima Quarta Emenda.

199 Ronald Dworkin, The Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality, 2002, p. 1-7.

200 Sobre direitos das minorias, multiculturalismo e identidade, v., para diferentes perspectivas,
Nancy Fraser, Redistribution or Recognition? A Political-Philosophical Exchange, 2003 e Axel
Honneth, The Struggle for Recognition: The Moral Grammar of Social Conflicts, 1996.

201 V. Declaragdo Universal de Direitos Humanos, artigos IV e V; Carta da ONU, artigos 7 e 8;
Convengdo Americana, artigos 5 e 6; Carta Europeia, artigos 3 a 5 e Carta Africana, artigos 4 e 5.
202 Na Constituigdo dos Estados Unidos, a maioria dessas matérias é tratada com base na proibigao
de “penas cruéis e incomuns” prevista na Oitava Emenda.

203 V. Declaragéo Universal de Direitos Humanos, artigos VI e XII; Carta da ONU, artigos 16 e 17;
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muitos paises da tradigdo do civil law, compreende o direito 4 honra pessoal
e a imagem, bem como & privacidade. A nogao de privacidade nos Estados
Unidos, porém, é bastante peculiar®.

Existe, pelo mundo todo, uma quantidade razodvel de precedentes
envolvendo direitos fundamentais derivados da dignidade humana como
valor intrinseco. No que se refere ao direito 4 vida, o aborto é permitido nos
primeiros estdgios da gravidez na maioria das democracias do Atlantico
Norte, incluindo Estados Unidos, Canadé, Franca, Reino Unido e Alemanha.
A dignidade humana, nesses paises, ndo tem sido interpretada como um
reforgo do direito a vida do feto em contraposicdo a vontade da gestante?®.
Esse ponto sera retomado na dltima secdo do presente artigo. O suicidio
assistido é ilegal na maioria dos paises do mundo, embora haja um ndamero
crescente de excegdes, que incluem Holanda, Bélgica, Coldmbia e Luxemburgo,
entre outros™. Nos Estados Unidos, ele é permitido nos estados do Oregon,
Washington e Montana. A principal preocupagio aqui ndo é com a cessacdo
da vida dos pacientes que sdo doentes terminais, em estdgio vegetativo ou
sofrendo de modo insuportével e permanente, mas com a possibilidade de
pessoas vulnerdveis sofrerem abusos®”. Quanto a pena de morte, ela foi banida
da Europa e da maioria dos paises do mundo, sendo que os Estados Unidos
continuam como uma excecdo marcante entre as democracias ocidentais®®,
Embora possua alicerces na tradigao histérica americana, é dificil defender que
a pena de morte seja compativel com a dignidade humana, ja que implica na
objetificagdo completa do individuo cuja vida e humanidade sucumbem diante
de um suposto interesse ptblico - altamente questionavel - que seria realizado
por essa forma de retribuig&o.

Em relagdio a igualdade, a prética de acdes afirmativas foi acolhida em paices
como Estados Unidos?”?, Canada™ e Brasil*"!, e ¢ expressamente autorizada

Convengdo Americana, artigos 11 e 18; Carta Europeia, artigo 3 e Carta Africana, artigo 4.

204 Na Constituicdo dos Estados Unidos néo h referéncia expressa & privacidade. De um lado, aspectos
da privacidade sdo protegidos pela proibigao de buscas e apreensdes nio razoveis, contida na Quarta
Emenda. De outro lado, a honra pessoal e o direito 4 imagem nao tém status de direitos constitucionais,
diferentemente do que se passa em muitos outros paises e do que consta da Carta Europeia dos Direitos
Fundamentais. Por fim, a jurisprudéncia norte-americana trata sob o rétulo de direitos de privacidade
situagdes que em outros paises se enquadram na categoria de liberdade e igualdade perante a lei, como
o direito ao uso de anticoncepcionais e o direito de praticar atos intimos entre adultos.

205 Giovanni Bognetti, The Concept of Human Dignity in European and U S, Constitutionalism. In:
George Nolte (ed.), Eurgpean and U.S. Constitutionalism, 2005, p. 99.

206 Para uma pesquisa da legislacdo sobre o assunto em diferentes pafses, v. http:/ /www.finalexit.
org/assisted_suicide_world_laws.html.

207 V. Martha Nussbaum, Human Dignity and Political Entitlements. In: Human Dignity and
Bioethics (Essays Commissioned by the President’s Council on Bioethics), p. 373.

208 De acordo com a Anistia Internacional, mais de dois teros dos paises do mundo (96 ao final de
2010) aboliram a pena de morte, legalmente ou na pratica. V. http:/ /www.amnesty.org/en/ death-
penalty/numbersi, acesso em 30 mai. 2011.

209 Em Grutter v, Bollinger, 539 U.S, 306 (2003).

210 R. v. Kapp, [2008] 2 S.C.R. 483, 2008 SCC 41.

211 No Brasil, algumas universidades ptblicas criaram sistemas de cotas para minorias raciais
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pela Convengéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagéo
Racial®? Por outrolado, os direitos das minorias religiosas tém sofrido derrotas,
especialmente na Europa, onde o uso do véu islamico integral em ptblico ou
foi proibido®® ou é objeto de discussao em vérios Estados membros?*, Nesses
paises, o Judiciario e o Legislativo tém deixado de conferir protegdo plena a
dignidade de grupos minoritdrios, considerando que o direito a identidade
desses grupos é sobrepujado por um alegado interesse publico relativo a
seguranga, preservagao cultural e protegao dos direitos das mulheres. No que
se refere a integridade fisica - ou, de acordo com a terminologia americana,
penas cruéis e incomuns - juizes e juristas tém repetidamente afirmado que
a tortura é uma pratica completamente inadmissivel”®. Mais recentemente,
nos Estados Unidos, a Suprema Corte declarou que a superlotagdo das prisdes
na Califérnia violava a Oitava Emenda®¢. O voto majoritério, redigido pelo
Justice Kennedy, fez referéncias a “dignidade”, & “dignidade do homem” e a
“dignidade humana” #, Finalmente, tratando-se da integridade psiquica, o
tipico desafio no mundo contemporéaneo diz respeito ao conflito entre o direito
a privacidade (entendido como honra pessoal ou imagem) e a liberdade de
expressdo, particularmente a de imprensa. Aspectos da dignidade humana
estdo presentes em ambos os lados - dignidade como valor intrinseco versus
dignidade como autonomia - e os resultados desses casos sdo influenciados
por contextos culturais distintos. Um exemplo recente desse conflito entre
culturas juridicas se deu quando a policia de Nova York efetuou a prisdo de
uma figura publica francesa, que foi entdo exposta algemada & imprensa e
obrigada a caminhar diante das cameras por ocasido da apresentagao ao juiz.
Embora essa seja uma pratica policial comum nos Estados Unidos, onde &
chamada de “perp walk”, o epis6dio foi considerado por muitos como uma
violagdo de privacidade desnecessaria e abusiva®®.

no seu processo de admissdo. Embora o Supremo Tribunal Federal ndo tenha proferido uma
decisdo final, foi rejeitado o pedido liminar contra as normas que permitem essa prética. O caso
ainda estd pendente de julgamento. V. STF, ADPF 186. hitp://www.stfjus.br/arquivo/cms/
noticiaNoticiaStfArquivo/anexo/ ADPF186.pdf.

212 V. Art. 2.2. A Convengdo entrou em vigor em 4 de Janeiro de 1969.

213 Esse é o caso da Franga. O Conselho Constitucional validou a lei que estabeleceu a proibigao. V.
Decisdo n. 2010 - 613 DC, de 7 de outubro de 2010.

214 V. EU Leaders Dodge Islamic Veil Ban Issue, E.U. Observer 19 jul. 2010, disponivel em http://
euobserver.com/9/30502.

215 V. nota 57, supra. V. também Dieter Grimm, Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. In: 24
Kleine Reihe, 2010, p. 10 e 11 (“Uma sociedade comprometida com a dignidade humana nunca
poderia defender a si mesma através da negagio da dignidade das outras pessoas”.).

216 Brown v. Plata, 563 U.S.

217 Brown v. Plata, 563 U.S. P. 12 (ainda n3o publicado).

218 V. Sam Roberts, An American Rite: Suspects on Parade (Bring a Raincoat), New York Times
20 mai. 2011, p. A17, mencionando que um “ex-Ministro da Justica francés” teria dito que o
comportamento da policia foi “de uma brutalidade, violéncia e crueldade inacreditaveis”.
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2. Autonomia®”®

A autonomia é o elemento ético da dignidade humana. E o fundamento
do livre arbitrio dos individuos, que lhes permite buscar, da sua prépria
maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida boa. A nogéo central aqui é ade
autodeterminagéo: uma pessoa autdnoma define as regras que vao reger a sua
vida®. Em seg¢do anterior, foi apresentada a concepgéo kantiana de autonomia,
entendida como a vontade orientada pela lei moral (autonomia moral). Nesse
topico, o foco volta-se para a autonomia pessoal, que é valorativamente neutra e
significa o livre exercicio da vontade por cada pessoa, segundo seus préprios
valores, interesses e desejos”. A autonomia pressupde o preenchimento de
determinadas condigdes, como a razio (a capacidade mental de tomar decisdes
informadas), a independéncia (a auséncia de coergdo, de manipulagdo e de
privagdes essenciais) e a escolha (a existéncia real de alternativas). Note-se que
no sistema moral kantiano a autonomia € a vontade que no sofre influéncias
heterénomas e corresponde a ideia de liberdade?®. Contudo, na pratica
politica e na vida social, a vontade individual é restringida pelo direito e pelos
costumes e normas sociais??. Desse modo, ao contrario da autonomia moral, a
autonomia pessoal, embora esteja na origem da liberdade, corresponde apenas
ao seu nucleo essencial. A liberdade tem um alcance mais amplo, que pode ser
limitado por forgas externas legitimas. Mas a autonomia é a parte da liberdade
que ndo pode ser suprimida por interferéncias sociais ou estatais por abranger
as decisbes pessoais basicas, como as escolhas relacionadas com religido,
relacionamentos pessoais e concep¢des politicas.

A autonomia, portanto, corresponde a capacidade de alguém tomar
decisbes e de fazer escolhas pessoais ao longo da vida, baseadas na sua
prépria concepgdo de bem, sem influéncias externas indevidas. Quanto as
suas implicagdes juridicas, a autonomia estd subjacente a um conjunto de
direitos fundamentais associados com o constitucionalismo democratico,

219V. Robert Post, Constitutional Domains: Democracy, Community, Management, 1995, p. 1-10; Joseph
Raz, The Morality of Freedom, 1986, pp. 155 e 156, 204 e 205, 369-381 e 400-415; Ronald Dworkin, Justice
for Hedgehogs, p. 4-19; John Christman e Joel Anderson (eds.), Autonomy and the Challenges to Liberalism,
p. 1-19; Richard H. Fallon, Jr., Two Senses of Autonomy, Stanford Law Review, n. 46, p. 875, 1994; Beate
Rossler, Problems with Autonomy, Hypatia, n. 17, p. 143, 2002; Jack Crittenden, The Social Nature
of Autonomy, The Review of Politics, n. 55, p. 35, 1993; Robert Post, Dignity, Autonomy, and democracy,
working paper 2000-11 publicado pelo Institute of Governmental Studies, disponivel em http://igs.
berkeley.edu/publications/working_papers/ WP2000-11.pdf.

220 Robert Post, Dignity, Autonomy, and democracy, 2000-11, p. 3.

221 A distingfo é explorada em Jeremy Waldron, Moral Autonomy and Personal Autonomy. In:
John Christman and Joel Anderson (eds.), Autonomy and the Challenges to Liberalism, p. 307-29. Fallon
divide a autonomia em autonomia descritiva (considerando-o efeito de fatores causais externos
sobre a liberdade individual) e autonomia adscritiva (representando a soberania de cada pessoa
sobre as suas préprias escolhas morais particulares). V. Richard H. Fallon, Jr., Two Senses of
Autonomy, Stanford Law Review, n. 46, p. 875, 1994.

222 Immanuel Kant, Groundwork of the Metaphysics of Morals, 1998, p. 52 (“O que, entdo, pode ser a
liberdade da vontade que ndo a autonomia?”).

223 Robert Post, Constitutional Domains: Democracy, Community, Management, 1995, p. 1.
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incluindo as liberdades bésicas (autonomia privada) e o direito a participagao
politica (autonomia ptblica) 2. Com a ascensdo do Estado de bem-estar
social, muitos paises ao redor do mundo passaram a incluir, na equagdo que
resulta em verdadeira e efetiva autonomia, o direito fundamental social a
condigdes minimas de vida (o minimo existencial). Analisa-se brevemente,
a seguir, cada uma dessas trés categorias: autonomia privada, autonomia
ptiblica e minimo existencial. A autonomia privada é o conceito-chave por
tras das liberdades individuais, incluindo aquelas que nos Estados Unidos sdo
normalmente protegidas sob o guarda-chuva da privacidade. Dessa forma, as
liberdades de religido, expresséo e associacdo, assim como os direitos sexuais
e reprodutivos, so importantes manifestages da autonomia privada. E claro
que da autonomia privada ndo derivam direitos absolutos?. E importante
relembrar que a autonomia est4 apenas no ndcleo essencial das diferentes
liberdades e direitos, ndo ocupando toda a sua extensao. Por exemplo: como
resultado da sua liberdade de ir e vir, um individuo pode decidir onde fixar
residéncia, uma escolha estritamente pessoal; do mesmo modo, ele pode
decidir onde passar suas préximas férias. Mas se uma legislagdo ou regulagdo
vélida o proibir de visitar um determinado pais - digamos, a Coréia do Norte
ou o Afeganistdo ~ ndo se poderia pensar, a0 menos em principio, que essa
restricdo represente uma violagdo a sua dignidade humana. Finalmente,
podem existir colisGes entre a autonomia de individuos diferentes?, assim
como entre a autonomia, de um lado, e a dignidade como valor intrinseco
ou como valor comunitario, do outro®. Assim, a autonomia privada, como
um elemento essencial da dignidade humana, oferece um relevante parametro
para a defini¢do do conteddo e do alcance dos direitos e liberdades, mas néo
dispensa o raciocinio juridico da necessidade de sopesar fatos complexos e de
levar em consideragdo normas aparentemente contraditérias, com a finalidade
de atingir um equilibrio adequado diante das circunstancias.

A autonomia privada, como visto, significa autogoverno do individuo®®.
Isso corresponde ao que Benjamin Constant chamou de “liberdade dos
modernos”, baseada nas liberdades civis, no Estado de direito e na protegao
contra a interferéncia estatal abusiva?. A autonomia ptblica, por sua vez, estd

224 Essa distingdo entre autonomia privada e pablica éa pedra de toque da “abordagem reconstrutivista do
direito” de Jurgen Habermas, o mais proeminente filésofo alemzo contemporéneo. V. Jtirgen Habermas,
Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy, 199, p. 84-104.
225 De fato, a liberdade de religido pode ser limitada na esfera ptblica; a liberdade de expressdo
pode sofrer restri¢des quando se trate, por exemplo, de publicidade comercial, e a liberdade de
interromper a gravidez pode nfo prevalecer apés certo ponto de desenvolvimento do feto.

226 Um exemplo: o direito de consumir um produto licito, como um cigarro, versus o direito de
alguma outra pessoa de ndo se tornar um fumante passivo involuntario.

227 Como quando, por exemplo, a vontade do paciente de dar fim & sua prépria vida é frustrada pelo dever
do médico de proteger a vida ou pela percepgio juridico-social de que essa é uma decisdo inaceitével.
228 John Christman e Joel Anderson (eds.), Autonomy and the Challenges to Liberalism, p. 14
(comparando as abordagens liberais e republicanas como uma divisdo “entre autonomia como auto-
governo individualizado e autonomia como uma autolegislacio coletiva institufda socialmente”).
229 Benjamin Constant, The Liberty of Ancients Compared with that of Moderns, 1816, disponivel em
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ligada a “liberdade dos antigos”, uma liberdade republicana, associada com
a cidadania e com a participagao na vida politica. Os gregos antigos viam a
cidadania como uma obrigacdo moral e dedicavam uma parte substancial do
seu tempo e da sua energia nos assuntos ptblicos, o que era facilitado pelo fato
de os escravos realizarem a maior parte do trabalho®. Como a democracia é
uma associagdo para o autogoverno?®, ela exige uma relagdo matua entre o
cidaddo individual e a vontade coletiva™. Isso significa que cada cidadao tem
o direito de participar do governo direta ou indiretamente. Nesse sentido, a
autonomia publica implica nos direitos de votar, concorrer aos cargos publicos,
ser membro de associagBes politicas, fazer parte de movimentos sociais e,
particularmente, o direito as condigbes necessérias para participar do debate
publico. Idealmente, portanto, todas as leis que os individuos sdo obrigados a
respeitar foram criadas com a sua participacédo, o que lhes assegura o status de
individuosauténomos, enao o de merossuditos heterénomos®. Noqueserefere
a autonomia publica, uma importante decisdo da Corte Europeia de Direitos
Humanos considerou que uma legislacio do Reino Unido que negava aos
presos o direito ao voto violava a Convengéo Europeia de Direitos Humanos®-.
Embora essa decisdo tenha sido duramente questionada pelos membros do
Parlamento Inglés®®, a Corte corretamente declarou que “os prisioneiros em
geral continuam a gozar dos direitos fundamentais garantidos pela convengéo
[incluindo o direito ao voto], com excecéo do direito a liberdade” ¢,

Por fim, insito a ideia de dignidade humana est4 o conceito de minimo
existencial®’, também chamado de minimo social®?, ou o direito basico as
provisdes necessarias para que se viva dignamente®, A igualdade, em sentido
material ou substantivo, e especialmente a autonomia (ptblica e privada) séo
ideias dependentes do fato de os individuos serem “livres da necessidade”

http:/ / www.uark.edu/ depts/comminfo/cambridge/ancients.html.

230 Benjamin Constant, The Liberty of Ancients Compared with that of Moderns, 1816, disponivel em
http:/ /www.uark.edu/ depts/comminfo/cambridge/ ancients.html.

231 Ronald Dworkin, Is Democracy Possible Here: Principles for a New Political Debate, 2006, p. xii.
232 Robert Post, Dignity, Autonomy, and democracy, 2000-11, p.'8.

233 Robert Post, Dignity, Autonomy, and democracy, 2000-11, p. 9.

234 V. Hirst v. The United Kingdom - 74025/01 [2005] ECHR 681, 42 EHRR 41, (2006) 42 EHRR 41.
Também disponivel em http:/ /www bailii.org/eu/cases/ECHR /2005/681.html.

235 V. Molly M. Hofsomme, The UK defies European Court of Human Rights by Denying All Prisoners the
Right to Vote, The Human Rights Brief 23 abr. 2011. Disponivel em hitp:/ /hrbrief.org/2011/04/ the-uk-defies-
european-court-of-human-rights-by-denying-all-prisoners-the-right-to-vote/ (tiltimo acesso em 14 jun. 2011).
236 V. Hirst v. The United Kingdom - 74025/01 [2005] ECHR 681, 42 EHRR 41, (2006) 42 EHRR 41.
Também disponivel em http:/ /www bailii.org/eu/cases/ ECHR/2005/681.html.

237 Essa éa tradugdo literal da expressdo utilizada por autores e cortes alems (Existenzminimum). V. Robert
Alexy, A Theory of Constitutional Rights, 2004, p. 290 (“Dificilmente pode haver alguma diivida de que o
Tribunal Constitucional Federal a pressupde existéncia de um direito constitucional ao minimo existencial.”).
238 John Rawls, Political Liberalism, 2005, pp. 228 e 229 (“... [U]lm minimo social para as necessidades
basicas de todos os cidaddos é também essencial...”).

239 Jurgen Habermas, Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy, 1996, p. 123 (“Direitos bésicos para prover as condi¢des de vida que sio socialmente,
tecnologicamente e ecologicamente garantidas.”).
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(free from want)?, no sentido de que suas necessidades vitais essenciais sejam
satisfeitas. Para serem livres, iguais e capazes de exercer uma cidadania
responsavel, os individuos precisam estar além de limiares minimos de
bem-estar, sob pena de a autonomia se tornar uma mera ficgdo. Isso exige o
acesso a algumas prestagdes essenciais - como educagdo bésica e servigos de
satide -, assim como a satisfacdo de algumas necessidades elementares, como
alimentagdo, 4gua, vestudrio e abrigo. O minimo existencial, portanto, estd no
nucleo essencial dos direitos sociais e econ6micos, cuja existéncia como direitos
realmente fundamentais - e nao como meros privilégios dependentes do
processo politico - é bastante controvertida em alguns paises. A sindicabilidade
judicial desses direitos é complexa e produz uma série de impasses em todos
os lugares. Apesar dessas dificuldades, a ideia de direitos sociais minimos que
podem ser efetivados pelo Judicidrio, ndo sendo inteiramente dependentes da
agdo legislativa, foi aceita pela jurisprudéncia de diversos paises, incluindo
Alemanha®!, Africa do Sul*? e Brasil**.

Nos Estados Unidos, a questdo foi levantada pela primeira vez em um
famoso discurso do presidente Franklin Delano Roosevelt* e na sua proposta
subsequente de uma “segunda Bill of Rights”, apresentada em 11 de janeiro
de 1944, que contém mengao expressa aos direitos a alimentacdo adequada,
vestuario, moradia decente, educacdo e cuidados médicos*®. Embora
Roosevelt acreditasse que a implementacdo dessa segundn geragio de direitos
fosse um dever do Congresso e nio do Judicidrio, Cass Sunstein defendeu
convincentemente que, em casos julgados entre o inicio da década de 1940 e os
primeiros anos da década de 1970%¢, uma série de decisdes da Suprema Corte

240 No seu Discurso sobre o Estado da Unido, de 14 de Janeiro de 1941, o presidente Franklin D.
Roosevelt propds quatro liberdades que as pessoas “de todos os lugares do mundo” deveriam
desfrutar, o que incluja a liberdade de expresséo (freedom of speech), liberdade de culto (freedom of
worship), liberdade das necessidades (freedom from want) e liberdade do medo (freedom from fear). V.
o texto integral do discurso em http:/ /americanrhetoric.com/speeches/PDFFiles/FDR %20-%20
Four%20Freedoms.pdf (Gltimo acesso em 15 de Junho de 2011).

241 V. 1 BVerfGE 97,104 et seq. (1951); 1 BVerwGE 159, 161 (1954); 25 BVerwGE 23, 27 (1966); 40
BVerfGE121, 134 (1975); e 45 BVerfGE 187 (229) (1977).

242 O caso Grootboom envolvia o acesso a condi¢oes adequadas de moradia (The Government of the
Republic of South Africa and others v. Irene Grootboom and others) (CCT38/00) [2000] ZACC 14; 2011
(7) BCLR 651 (CC) (21 September 2000); O caso Mazibuko dizia respeito ao acesso a quantidades
suficientes de dgua (Mazibuko and Others v City of Johannesburg and Others (CCT 39/09) [2009] ZACC
28; 2010 (3) BCLR 239 (CC); 2010 (4) SA 1 (CC); 2011 (7) BCLR 651 (CC) (8 October 2009).

243 No Brasil, existem precedentes relacionados com o acesso & educagéo (STF, DJ 3 fev. 2006, RE
410.715/5P, Rel. Min. Celso de Mello); a servigos de satide e medicamentos (STF, D] 29 abr. 2010,
STA 175/ CE, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente)); e com agbes afirmativas em favor de pessoas
portadoras de deficiéncias (STF, DJ 17 out. 2008, ADI 2.649/DF, Rel®. Min®. Carmen Ltcia).

244 V. nota 241, supra.

245 A proposta foi também apresentada em um Discurso sobre o Estado da Unido, quando ele
anunciou um plano para uma declaragéo de direitos (bill of rights) sociais e econémicos.

246 Cass Sunstein, The Second Bill of Rights: FDR's Unfinished Revolution and Why We Need It More
Than Ever, 2004, p. 154 e ss., citando casos como Griffin v. Illinois, 351 U.S. 12 (1956) (sustentando
que a cldusula da igual protecio exige que o Estado fornega as transcri¢tes dos julgamentos sem
nehum custo para as pessoas pobres que desejem recorrer de suas condenagdes criminais), Gideon v.
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chegou muito perto de reconhecer alguns direitos sociais e econdmicos como
verdadeiros direitos constitucionais. Segundo Sunstein, uma contrarrevolugéo
ocorreu ap6s Richard Nixon ter sido eleito presidente em 1968, notadamente
por causa de suas indicagdes para a Suprema Corte?”. Como consequéncia, a
jurisprudéncia da Corte ficou mais alinhada com a visao tradicional dominante
no Direito americano, segundo a qual os direitos fundamentais nédo conferem
aos seus titulares direitos a prestagdes estatais positivas. Mais recentemente, a
Reforma da Satide de 2010 reacendeu esse debate. O ponto de vista defendido
nesse trabalho é que o minimo existencial est4 no cerne da dignidade humana,
e que a autonomia ndo pode existir onde as escolhas séo ditadas apenas por
necessidades pessoais?®. Desse modo, portanto, aos muito pobres deve ser
conferida protegdo constitucional®®.

3. Valor comunitario

O terceiro e dltimo elemento, a dignidade humana como wvalor
comunitirio, também chamada de dignidade como restri¢do ou dignidade
como heteronomia, representa o elemento social da dignidade. Os contornos
da dignidade humana sdo moldados pelas relagdes do individuo com os
outros, assim como com o mundo ao seu redor. A autonomia protege a pessoa
de se tornar apenas mais uma engrenagem do maquindrio social. Contudo,
como na famosa passagem de John Donne, “nenhum homem é uma ilha,
completa em si mesma” *. A expressdo valor comunitario, que é bastante
ambigua, é usada aqui, por convengéo, para identificar duas diferentes forcas

Wainright, 372 U.S. 335 (1963) (estabelecendo que cabe aos estados fornecer advogados para os réus de
Pprocessos penais que nio tenham condigdes de pagar por um), Douglas v. California, 372 U.S. 353 (1963)
(sustentando que aos indigentes deve ser assegurado aconselhamento juridico sobre as possibilidades
de recurso de uma condenagdo criminal), Shapiro v. Thompson, 394 U.S. 618 (1969) (no qual a Corte
invalidou uma lei estadual que impds um periodo de espera de um ano para que recém-chegados ao
estado pudessem requerer beneficios sociais) e Goldberg v. Kelly, 397 U.S. 254 (1970) (estabelecendo
que o encerramento da prestagdo de beneficios sociais sem uma audiéncia prévia violou a cldusula
do devido processo legal).

247 Cass Sunstein, The Second Bill of Rights: FDR’s Unfinished Revolution and Why We Need It
More Than Ever, 2004, pp. 154 e 163.

248 Joseph Raz, The Morality of Freedom, 1986, p. 155 (“Suas escolhas [dos agentes] nfo devem ser
ditadas por necessidades pessoais”.).

249 Dworkin, Is Democracy Possible Here: Principles for a New Political Debate, 2006, p. 8 (“Os muito
pobres deveriam ser considerados, do mesmo modo como uma minoria e uma raga vitima de
discriminagéo, como uma classe com direito a especial protegao constitucional.”).

250 V. John Donne, Devotions upon emergent occasions, 1624, dispondvel em http:/ /www.ccel.org/
ccel/ donne/devotions.iv.iii.xvii.i.html (Meditagdo XVII: “Nerthum homem é uma itha, completa
em si mesma; cada homem é um pedago do continente, uma parte do todo... a morte de cada
homem me diminui, porque eu estou envolvido pela humanidade e, portanto, nunca perguntes por
quem os sinos dobram; eles dobram por ti.”). Ou, em versdo nacional, inspirada por Vinicius de
Moraes, bastar-se a si mesmo é a maior soliddo. V. Vinicius de Moraes, “ A maior solid4o é a do ser que
néio ama”, disponivel em http:/ /www luisrobertobarroso.com.br/wp-content/ themes/LRB/ pdf/
vinicius_de_moraes_a_maior_solidao_e_a_do_ser_que_nao_ama.pdf.
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exdgenas que agem sobre o individuo: (1) os compromissos, valores e “crengas
compartilhadas”?! de um grupo social e (2) as normas impostas pelo Estado.
O individuo, portanto, vive dentro de si mesmo, de uma comunidade e de um
Estado. Sua autonomia pessoal é restringida por valores, costumes e direitos
de outras pessoas tdo livres e iguais quanto ele, assim como pela regulagao
estatal coercitiva. Autonomia, comunidade e Estado. Em um interessante
livro, Robert Post identificou, de modo similar, trés formas distintas de ordem
social: comunidade (“um mundo compartilhado de fé e destino comuns”),
administragdo (a organizacdo instrumental da vida social através do direito
para alcangar objetivos especificos) e democracia (um arranjo que incorpora
o objetivo da autodeterminag@o individual e coletiva) 2, Essas trés formas de
ordem social pressupdem e dependem umas da outras, mas estio também em
constante tensdo.”

A dignidade como valor comunitario enfatiza, portanto, o papel do
Estado e da comunidade no estabelecimento de metas coletivas e de restri¢des
sobre direitos e liberdades individuais em nome de certa concepgao de vida boa.
A questdo relevante aqui é saber em quais circunsténcias e em que grau essas
agdes devem ser consideradas legitimas em uma democracia constitucional. A
méximaliberal deque o Estadodeveserneutroemrelagaoas diversasconcepgoes
de bem em uma sociedade pluralista®™ néo é incompativel, obviamente, com
restri¢gdes resultantes da necessdria coexisténcia entre diferentes pontos de
vista e de direitos potencialmente conflitantes. Tais interferéncias, porém,
devem ser justificadas sobre as bases de uma ideia legitima de justica, de um
consenso sobreposto™, que possa ser compartilhado pela maioria dos individuos
e grupos. O valor comunitério, como uma restri¢do sobre a autonomia pessoal,
busca sua legitimidade na realizagdo de trés objetivos: (1) a protegdo dos
direitos e da dignidade de terceiros; (2) a protegéo dos direitos e da dignidade
do préprio individuo; e (3) a protegao dos valores sociais compartilhados. Nos
seus estudos sobre bioética e biodireito, Beyleveld e Brownsword exploraram
em profundidade essa concepcdo de “dignidade humana como restrigao”,
centrada nas nogdes de deveres e responsabilidades, em oposigao a “dignidade
humana como empoderamento”, que essencialmente se refere a direitos?,

251 Philip Selznick, The Moral Commonuwealth: Social Theory and the Promise of Community, 1992,
p. 358.

252 Robert Post, Constitutional Domains: Democracy, Community, Management, 1995, pp. 2, 3 e 15.
253 Robert Post, Constitutional Domains: Democracy, Community, Management, 1995, p. 2.

254 V. Ronald Dworkin, A Matter of Principle, 1985, pp. 183 e 191.

255 “Consenso sobreposto” é uma expressdo cunhada por John Rawls que identifica as ideias basicas
de justica capazes de ser compartilhadas por defensores de diferentes doutrinas abrangentes, sejam
religiosas, politicas ou morais. V. John Rawls, The Idea of Overlapping Consensus, Oxford Journal
of Legal Studies, n. 7, p. 1, 1987.

256 Deryck Beyleveld e Roger Brownsword, Human Dignity in Bioethics and Biolaw, 2001, pp. 29-
46 e 65; Deryck Beyleveld e Roger Brownsword, Human Dignity, Human Rights, and Human
Genetics, The Modern Law Review, n. 61, 1998. “Empoderamento”, tradugZo literal de empowerment,
nao se encontra dicionarizada nem no Aurélio (1999) nem em Houaiss (2001). Seu significado é o de
atribuigdio de poderes, investidura em direitos.
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Nio é dificil compreender e justificar a existéncia de um conceito como
a dignidade como valor comunitério, que faz parte do contetido e delineia os
contornos da dignidade humana, ao lado do valor intrinseco e da autonomia. Os
objetivos que ele busca alcangar séo legitimos e desejéveis, caso as suas linhas
sejam corretamente tragadas. O problema critico aqui s&o os riscos envolvidos.
Quanto ao seu primeiro objetivo - protegdo dos direitos e da dignidade de
terceiros -, qualquer sociedade civilizada imp&e sangdes civeis e criminais para
salvaguardar valores e interesses relativos & vida, integridade fisica e psiquica,
propriedade e costumes, entre outros. Ndo hé diavida, portanto, que a autonomia
pessoal pode ser restringida para impedir comportamentos nocivos, seja em
nome da nogéo de principio do dano, desenvolvida por John Stuart Mill*, ou entdo
do conceito mais amplo de principio da ofensa, defendido por Joel Feinberg?®. £
verdade que o poder de punir pode ser empregado de uma forma abusiva ou
desproporcional, o que frequentemente acontece. Mas a sua necessidade, mesmo
nas sociedades mais liberais, ndo é contestada. Os outros objetivos - protegéo do
préprio individuo e dos valores sociais compartilhados -, contudo, implicam
em graves riscos de paternalismo® e moralismo®. E amplamente reconhecido
que algum grau de paternalismo é aceitédvel®, mas os limites de tal interferéncia
devem ser definidos com bastante cuidado para que ela seja considerada legitima.
Quanto ao moralismo, também € aceitdvel que uma sociedade democratica possa
empregar seu poder coercitivo para fazer valer alguns valores morais e metas
coletivas®?, Mas também nesse caso, e por razdes ainda mais fortes, os limites
devem ser adequadamente ajustados para evitar o grave risco do majoritarismo
moral, que é uma manifestagdo de tirania da maioria®®. A legitimidade e os
limites relacionados com a protecdo da “moralidade compartilhada” foram
objeto de um importante debate entre Patrick Devlin e H. L. A. Hart*,

257 John Stuart Mill, On Liberty, 1874, pp. 21 e 22, expressa a visdo liberal clssica de que o limite
legitimo da autoridade do Estado encontra-se na nogdo de dano e na sua prevengdo.

258 Joel Feinberg, Offense to Others, 1985, p. 1. Feinberg argumenta que o princfpio do dano néo é
suficiente para proteger os individuos contra os comportamentos nocivos dos outros e desenvolveu
um conceito mais abrangente de “principio da ofensa”, sustentando que impedir o choque, a
repugnéncia, o constrangimento e outros estados mentais desagradaveis também sdo uma razio
relevante para justificar a proibigao legal.

259 Gerald Dworkin define o paternalismo como “a interferéncia de um Estado ou individuo sobre outra
pessoa contra a sua vontade, defendida ou motivada com a justificativa de que a pessoa cuja vontade foi
restringida ficard em melhor situagfio ou serd mais bem protegida de algum dano”. V. Gerald Dworkin,
Paternalism. In: Edward N. Zalta (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Summer 2010 Edition).
Disponivel em http:/ / plato.stanford.edu/ archives/sum2010/entries/ paternalism/.

260 A defesa mais conhecida do moralismo juridico se encontra em Patrick Devlin, The Enforcement
of Morals, 1965, p. 10.

261 Os exemplos frequentemente citados séo a educag@o compulséria para as criangas e o uso de
cintos de seguranga para motoristas e de capacetes para motociclistas. V. Ronald Dworkin, Justice
for Hedgehogs, 2011, p. 336.

262 Para mencionar alguns exemplos que contam com grau razoavel de consenso, considere-se
a proibigdo de drogas pesadas, um grau justo de protecio ambiental e a proibigao de crueldade
contra animais. Sobre o tema v. Michael Sandel, Justice, 2009, especialmente p. 244-269.

263 John Stuart Mill, On Liberty, 1874, p. 13.

264 HL.A. Hart, Lawy, Liberty and Morality, 1963, pp. 5 e 50; e Patrick Devlin, The Enforcement of Morals, 1965, p. 10.
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A dignidade como valor comunitério, frequentemente inspirada por
motivagoes paternalistas e moralistas, tem servido de fundamento para diversas
decisdes judiciais mundo afora. Uma das mais famosas dessas decis6es ocorreu
no caso do arremesso de ando. O prefeito de uma cidade préxima de Paris proibiu
uma atragao de casas noturnas conhecida como lancer de nain, na qual um ando,
equipado com aparelhos de protecdo, era lancado a curtas distancias pelos
fregueses do estabelecimento. O caso chegou até o Conseil d’ Etat (Conselho
de Estado), que considerou a proibicao legitima, com base na defesa da ordem
publica e da dignidade humana®®. O anZo se opds & proibigdo em todas as
instancias e levou o caso até a Comissdo de Direitos Humanos da Organizacao
das Nagdes Unidas, que nio considerou a proibigdo como abusiva?. Uma outra
decisdo bastante conhecida foi a do caso do peep show, julgado pelo Tribunal
Administrativo Federal da Alemanha®’. O Tribunal manteve uma negacéo de
licenga para a realizagdo de uma atragdo na qual uma mulher faz strip-tease diante
de um cliente situado em uma cabine individual. Com o pagamento, o palco fica
visivel para o cliente, mas a mulher permanece sem poder vé-lo. A licenca foi
recusada com a justificativa de que a atragdo afrontava valores morais, uma vez
que violaria a dignidade das mulheres ao reduzi-las a condicao de mero objeto™®,
Um terceiro caso envolveu a persecugdo penal de um grupo de pessoas no Reino
Unido, acusadas de estupro e lesdo corporal durante encontros sadomasoquistas.
Embora essas atividades tenham sido consensuais e ocorridas em locais privados,
a Camara dos Lordes considerou que a existéncia de consenso néo era uma
defesa satisfatéria diante da ocorréncia de danos fisicos concretos®®, A Corte
Europeia de Direitos Humanos, por sua vez, declarou que ndo houve violagao
a Convengao.

Existem diversas questdes moral e juridicamente controvertidas no que
se refere ao valor comunitario. Uma delas diz respeito a prostituigdo. Na Africa
do Sul, uma Corte Constitucional dividida declarou a constitucionalidade
de uma lei que criminalizava a “conjungdo carnal mediante pagamento” #°.

265 Conseil d'Etat, Decisio 136727, 27 de Outubro de 1985. Ver também Long et al., Le Grands Arréts
de la Jurisprudence Administrative, 1996, p. 790 e ss.

266 Comissdo de Direitos Humanos, Wackenheim v. France, CCPR/C/75/D/854/1999, 15 de Julho
de 2002. A decisdo tem sido mundialmente criticada com base no argumento de que a dignidade
como autonomia deveria ter prevalecido. V. Dominique Rousseau, Les libertés individuelles et la
dignité de la personne humaine, 1998, p. 66-68; e Stéphanie Hennette-Vauchez, When Ambivalent
Principles Prevail: Leads for Explaining Western Legal Orders’ Infatuation with the Human Dignity
Principle, Legal Ethics, n. 10, pp. 193, 207, 208 e 206, 2007.

267 4 BVerwGE 274 (1981).

268 4 BVerwGE 274 (1981). Em uma rejeigdo completa do argumento da autonomia, o Tribunal
declarou que o fato de a mulher ter agido voluntariamente nio exclufa a violaggo.

269 Laskey, Jaggard, and Brown v. The United Kingdom. [1997] Caso No. 109/1995/615/703-705. Disponivel
em http:/ /worldlii.org/eu/cases/ECHR/1997/4html. A decisdo foi tomada por maioria. A posicdo
vencida sustentou, contrariamente, que “os adultos eram capazes de consentir com atos realizados em
carter privado que ndo resultassem em lesdo corporal grave” e criticou o “paternalismo” da Corte.

270 Jordan and Others v. State (CCT 31/01) [2002] ZACC. Disponivel em http:/ /www.constitutionalcourt.org,
za/ Archimages/661.PDF. A minoria ressaltou, no entanto, que a lei constituia uma discriminaggo injusta contra
as mutheres, ao fazer da prostituta o infrator primério e considerar o cliente, no méximo, como um camplice.
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No Canad4, a Suprema Corte confirmou um dispositivo do Cédigo Penal
que proibia as comunicac¢des em publico para fins de prostitui¢do, um tema
distinto, mas estreitamente relacionado?'. Ambas as Cortes mantiveram
proibigbes contra bordéis e casas libidinosas. Adotando uma perspectiva
diversa, a Corte Constitucional da Colémbia considerou a prostitui¢do como
um fendmeno social tolerado, as prostitutas como um grupo historicamente
estigmatizado merecedor de protegio especial, e também que o trabalho sexual
voluntério, subordinado e remunerado por um dono de bar, constitui um
contrato de trabalho de facto™?. Outro assunto polémico, que problematiza os
limites adequados entre a dignidade como autonomia e a dignidade modelada
por forgas heterénomas, corresponde a descriminalizagdo das drogas. Essa
questdo foi amplamente discutida em decisdo proferida por uma dividida
Suprema Corte do Canada, que acabou por declarar que o Parlamento poderia
validamente criminalizar e punir com a prisao a posse de maconha®>. Alguns
paises adotaram uma politica de descriminaliza¢do®, que tem sido defendida
por diversos lideres mundiais, particularmente no que dizrespeito as chamadas
drogas “leves” 7, O hate speech representa outra questéo sensivel e complexa.
Na maioria dos paises democraticos o discurso que visa a depreciacdo de
individuos ou grupos vulnerdveis por motivos de raga, etnia, cor, religido,
género e orientagdo sexual, entre outros, nio é aceitdvel e ndo estd dentro do
ambito de protecdo da liberdade de expressdo. Os Estados Unidos, nesse caso
em particular, constituem uma excecéo solitaria?®.

A imposigdo coercitiva de valores externos, excepcionando o pleno
exercicio da autonomia em nome de uma dimenséo comunitaria da dignidade

271 Reference re ss. 193 and 195.1(1)(C) of the criminal code (Man.), [1990] 1 5.C.R. 1123. Disponivel
em http:/ /scc.lexum.org/en/1990/1990scr1-1123/1990scr1-1123 html,

272 Corte Constitucional da Colémbia. Sentencia T-62910. LAIS v. Bar Discoteca PANDEMO.
Disponivel em http:/ /www.corteconstitucional.gov.co/ RELATORIA /2010/ T-629-10.htm. Ao fim
e ao cabo, a discussdo principal é saber se a prostituigio € uma questio de antonomia pessoal e,
portanto, deve ser constitucionalmente protegida ou se, d1versamente € uma questdo que deve ser
primariamente tratada pelo legislador ordinério.

273 R. v. Malmo-Levine; R. v. Caine, [2003] 3 S.C.R. 571, 2003 SCC 74. Trés juizes discordaram,
ressaltando que o dano causado aos outros pelo consumo de maconha ndo é significativo e nio
justifica a pena de prisdo, que o dano a si mesmo n#o deveria ser punido criminalmente e que os
danos causados pela proibigdo da maconha superam amplamente os beneficios.

274 Por exemplo, Holanda, Portugal e Australia. V. Brian Vastag, 5 years after: Portugal’s Drug
Decriminalization Policy Shows Positive Results, Scientific American 7 abr. 2009. Disponivel em
http:/ /www.scientificamerican.com/ article.cfm?id=portugal-drug-decriminalization. Para uma
pesquisa sobre outros paises, v. Drug Liberalization, Wikipedia, disponivel em http:/ /en.wikipedia.
org/wiki/Drug_liberalization.

275 Como ex-Presidentes do Brasil, Colémbia, México e Suiga, o ex-Primeiro-Ministro da Grécia,
o ex-Secretéario Geral da ONU Kofi Annan, George Shultz e Paul Volcker, entre outros. V. Global
Commission on Drug Policy em www.globalcommissionondrugs.org.

276 Para uma reflexdo sobre o conflito entre liberdade de expressao e igualdade, v. Martha Minow,
Equality Under the Bill of Rights. In: Michal J. Meyer & William A. Parent (eds.), The Constitution
of Rights, Human Dignity and American Values, 1992, p. 125. V. também Frederick Schauer, The
Exceptional First Amendment (Fevereiro de 2005). KSG Working Paper No. RWP05-021. Disponivel
em SSRN: http:/ /ssrn.com/ abstract=668543 ou doi:10.2139/ssrn.668543.
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humana, nunca é trivial. Ela exige fundamentagdo adequada, que deve levar
em conta trés elementos: (a) a existéncia ou ndo 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. No caso da verificagdo da presenca de
um direito fundamental, é pertinente fazer uma distingao entre duas diferentes
visbes e as suas respectivas terminologias. Alguns autores reconhecem a
existéncia de um direito geral a liberdade, ao lado das liberdades expressas e
especificas, como a liberdade dereligido e de expressdo, entre outras®”. O direito
geral a liberdade significa uma liberdade de acao geral que pode, contudo, ser
limitada por qualquer norma legal que seja compativel com a Constituicao.
As restrigdes sobre esse direito geral exigem apenas uma base racional, um
interesse legitimo do Estado ou uma meta coletiva. Alguns outros autores,
particularmente Ronald Dworkin, empregam um conceito mais restrito de
liberdade bisica - e ndo geral - que corresponde aos “direitos morais”; estes
sdo os direitos substantivos verdadeiramente fundamentais. As liberdades
basicas devem ser tratadas como trunfos” contra decisdes majoritarias, e
as restrigdes sobre elas devem passar por um escrutinio mais estrito. Desse
modo, aliberdade geral pode ser amplamente limitada, enquanto as liberdades
bésicas normalmente devem prevalecer sobre as metas coletivas em todas as
situagbes que ndo as excepcionais™”.

O risco de causar dano aos outros normalmente constitui uma base
razoével para a limitacdo da autonomia pessoal. E amplamente reconhecido,
nos dias de hoje, que o uso da formulagio de Mill sobre do principio do dano
como a tinica justificativa para a interferéncia estatal na liberdade do individuo
“pode ser excessivamente simplista”*® e que “uma variedade de critérios”*!
vai determinar quando a liberdade pode ser restringida. Mas a ideia de dano
aos outros confere a restri¢dio uma justa presuncdo legitimidade. O dano
a si mesmo pode também constituir uma base aceitdvel para a limitagdo da
autonomia pessoal, como anteriormente mencionado, mas nesse caso o dnus
de comprovar a sua legitimidade vai usualmente recair sobre o Estado, uma
vez que o paternalismo deve normalmente levantar suspeitas. Finalmente, a
limitagdo da autonomia pessoal fundamentada na moral ptublica exige um
consenso social forte. A proibi¢ao da pornografia infantil - mesmo no caso
de representagdes graficas, sem uma crianga real envolvida - e a interdigéo
do incesto sdo sérios candidatos a esse consenso. Porém, em uma sociedade
democratica e pluralista, sempre existirdo desacordos morais. Questdes

277 Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights, 2004, p. 224. Alexy baseia-se na ideia de legalidade,
que é dominante na maioria dos pafses da tradigdo do civil law, significando que todas as pessoas
podem fazer qualquer coisa que ndo é proibida por normas validas.

278 Ronald Dworkin, Rights as Trumps. In: Jeremy Waldron (ed.), Theories of Rights, 1984, p. 153.
279 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, 1997, p. 92. Para uma discussdo esclarecedora sobre
as visoes do direito geral a liberdade e das liberdades fundamentais, v. Leticia de Campos Velho
Martel, Direitos Fundamentais Indisponiveis, 2011, p. 94 e ss..

280 H.L.A. Hart, Morality and the Law, 1971, p. 51.

281 H.L.A. Hart, Morality and the Law, 1971, p. 51.

Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPRJ, n. 50, out./dez. 2013 135



como pena de morte, aborto e unides homoafetivas serdo, invariavelmente,
controvertidas. Uma breve reflexdo sobre esse tema se faz necessiria antes de
encerrar a presente segao®?

Nem mesmo os adeptos do realismo moral, que acreditam que as
proposicdes morais podem ser verdadeiras ou falsas - uma questéo altamente
controvertida no debate filosofico - defendem que sua crenga seja aplicével
para todas as verdades morais?®®. Portanto, sempre existirdo desacordos
morais, no sentido de que em muitas situagdes nio ha uma verdade moral
objetiva. Apesar das suas diferentes visdes, os cidaddos devem coexistir e
cooperar, unidos por uma estrutura bésica de direitos e liberdades. O papel do
Estado ao interpretar os valores comunitérios é acolher aqueles que s&o mais
genuinamente compartilhados pelas pessoas e evitar, sempre que possivel,
escolher lados em disputas moralmente divisivas?®. Uma boa razio para essa
absteng@o é que permitir que um grupo imponha suas concepgdes morais sobre
outros representa uma afronta ao ideal segundo o qual todos os individuos sdo
livres e iguais. Certamente existem questSes politicas controversas que deverdo
ser definidas pela maioria, como as escolhas envolvendo protegao ambiental e
desenvolvimento econdmico, a utilizacdo de energia nuclear ou os limites para
a agdo afirmativa. Mas as questdes verdadeiramente morais ndo deveriam ser
decididas pela maioria. A maioria, por exemplo, ndo tem o direito de definir a
relagdo sexual entre pessoas do mesmo sexo como crime, ao contrario do que
admitiu a Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Bowers v. Hardwick®, E
claro que havera hip6teses em que néo sera facil tragar uma linha entre o que
é politico e o que é verdadeiramente moral e, de fato, muitas vezes os dois
dominios v&o se sobrepor. Mas sempre que uma questdo moral significativa
estiver presente, a melhor atitude que o Estado pode tomar é estabelecer
um regime juridico que permita aos individuos dos dois lados em disputa
exercerem a sua autonomia pessoal. Em tais situag6es o campo de batalha deve
permanecer dentro do dominio das ideias e do convencimento racional. Na
préxima segdo, algumas dessas ideias serdo aplicadas a um conjunto de casos
controvertidos.

282 Sobre realismo moral e desacordo moral, v. Folke Tersman, Moral Disagreement, 2006; Arthur
Kuflik, Liberalism, Legal Moralism and Moral Disagreament, Journal of Applied Philosophy, n. 22, p.
185, 2005; e David Enoch, How Is Moral Disagreement a Problem for Realism, Journal of Ethics, n.
13, p. 15, 2009.

283 David Enoch, How Is Moral Disagreement a Problem for Realism, Journal of Ethics, n. 13, p. 16,
2009.

284 Robert Post, Constitutional Domains: Democracy, Community, Management, 1995, p. 4.

285 478 U.S. 186 (1986). A critica a essa decisdo foi o ponto de partida para um esclarecedor artigo
de Frank Michelman, considerado um texto candnico sobre “a segunda onda de estudos juridicos
republicana” (David Kennedy e William Fisher III, 14 The Canon of American Legal Thought, 2006, p.
781). V. Frank Michelman, Law’s Republic, Yale Law Journal, n. 97, p. 1493, 1988.
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IV. UTILIZACAO DA DIGNIDADE HUMANA PARA A ESTRUTURACAO
DO RACIOCINIO JURIDICO NOS CASOS DIFICEIS

A. Aborto

A interrupgdo voluntaria da gravidez é uma questdao moral altamente
controvertida em todo o mundo. As legislacdes dos diferentes paises vao da
criminalizagdo e da proibicdo completa até o acesso praticamente irrestrito ao
aborto. E notoério que as taxas de aborto nos paises onde esse procedimento
€ permitido sdo muito semelhantes aquelas encontradas nos paises em que
ele é ilegal. Na verdade, a principal diferenca entre os paises que escolheram
criminalizar essa pratica e aqueles que a permitem é a taxa de incidéncia de
abortos arriscados ou com pouca seguranga®. A criminalizacdo também
tem sido vista como uma discriminagdo de facto contra mulheres pobres,
que precisam recorrer a métodos primitivos de interrupcdo da gestagao
devido a falta de acesso a assisténcia médica, ptiblica ou privada. O aborto,
principalmente durante o primeiro trimestre, tem sido amplamente eliminado
dos c6digos penais, comecando com o Canada em 1969, Estados Unidos em
1973287 e Franca em 1975. Diversos outros pafses seguiram essa tendéncia,
incluindo Austrélia (1975), Nova Zelandia (1977), Italia (1978), Holanda (1980)
e Bélgica (1990). Na Alemanha, uma decisao judicial de 1993, a despeito de
sua ambiguidade, levou a descriminalizacdo do aborto durante o primeiro
trimestre, desde que certas condigdes sejam satisfeitas. A verdade é que a
maioria dos paises desenvolvidos do Atlantico Norte descriminalizou o
aborto durante os primeiros estagios da gestagéo, tornando a proibigéo total
uma medida que prevalece apenas nos paises em desenvolvimento. A Igreja
Catoélica e muitas Igrejas Evanggélicas fortemente se opdem ao aborto, baseadas
na crenga de que a vida se inicia na concepgao e deve permanecer inviolavel
desde esse momento. Todavia, muitas pessoas que acreditam que o aborto
€ moralmente condenavel sdo a favor da sua descriminalizagdo por razdes
filoséficas ou pragmaticas. Os proximos pardgrafos discutem a relagdo entre o
aborto e a dignidade humana, levando em consideracdo o valor intrinseco, a
autonomia e o valor comunitario, além dos direitos e deveres associados com
cada um desses elementos.

No plano do valor intrinseco, o debate sobre o aborto representa uma

colisdo entre valores e direitos fundamentais. Para aqueles que acreditam que
o feto deve ser tratado como uma vida humana que se inicia com a fecundagéo

286 V. Susan A. Cohen, New Data on Abortion Incidence, Safety Illuminate Key Aspects of
Worldwide Abortion Debate, Guttmacher Policy Review, n. 10, disponivel em http://www.
guttmacher.org/pubs/ gpr/10/4/ gpr100402.html.

287 Nos Estados Unidos, o voto majoritério em Casey (1992) reviu a regra de Roe que conferia prioridade
Para o interesse da mulher durante o primeiro trimestre e substituiu o teste do escrutinio estrito, que é o
teste padréo em temas de direitos fundamentais, pelo teste menos rigoroso do “6nus indevido”.
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- premissa admitida apenas para fins de argumentag&o - o aborto claramente
configura uma violagdo do direito d vida do feto. Esse é o principal argumento
subjacente ao movimento pré-vida, servindo de fundamento para a concluséo
de que o aborto é moralmente errado. Por outro lado, a gravidez e o direito
de interromp8-la possuem implicagdes sobre a integridade fisica e psiquica
da mulher, sobre o poder de controlar o seu préprio corpo. Além disso, o
aborto também deve ser considerado como uma questio de igualdade®, pois
como apenas as mulheres carregam o 6nus integral da gravidez, o direito de
interrompé-la coloca-as em uma posicao equivalente ao dos homens. Portanto,
no que se refere a dignidade humana entendida como valor intrinseco, ha
apenas um direito fundamental favorecendo a posicdo antiaborto - o direito
a vida - contraposto por dois direitos fundamentais favorecendo o direito de
escotha da mulher - a integridade fisica e psiquica e a igualdade?”.

No que diz respeito a autonomia, é importante refletir sobre o papel
que a autodeterminacdo desempenha no contexto do aborto. Os individuos
devem ser livres para tomarem decisoes e fazerem escolhas pessoais bésicas a
respeito das suas proprias vidas. O direito a privacidade, conforme definido pela
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos nas decises sobre aborto,
tem sido descrito como “o principio que exige tolerancia pablica para uma
escolha autdnoma e autorreferencial”?. Estd dentro dos limites da autonomia
da mulher e, portanto, da esséncia da sua liberdade bésica, decidir por si mesma
quanto a realizagdao ou ndo de um aborto. A vontade da mée de interromper sua
gravidez poderia ser contraposta por uma hipotética vontade de nascer do feto.
Duas objeces podem ser feitas a essa linha de pensamento. A primeira objecdo
é que, embora o valor intrinseco do feto tenha sido presumido no paragrafo
anterior, pode ser mais dificil reconhecer sua autonomia, devido ao fato de ele
nao possuir nenhum grau de autoconsciéncia. Mas mesmo que esse argumento
pudesse ser suplantado, ainda haveria outro. Como o feto depende da mae,
mas no o contrario, se a “vontade de nascer” do feto prevalecesse, a mie seria
totalmente instrumentalizada por esse projeto. Em outras palavras, se a mulher
fosse forcada a manter o feto, ela se transformaria em um meio para a satisfagdo
de outra vontade e néo seria tratada como um fim em si mesma.

288 Como Robin West escreveu, o “fundamento moral preferencial do direito ao aborto” mudou
da “privacidade médica e conjugal, para a igualdade das mulheres, para a liberdade individual
ou dignidade, seguindo um ciclo”. V. Robin West, From Choice to Reproductive Justice: De-
Constitutionalizing Abortion Rights, Yale Law Journal, n. 118, pp. 1394 e 1396, 2009.

289 Para uma anélise cuidadosa do uso da dignidade no contexto do aborto v. Reva Siegel, Dignity
and Politics of Protection: Abortion Restriction Under Casey/Carhart, Yale Law Journal, n. 117, pp.
1694 e 1736-1745, 2008., A autora compara a decisdio de Casey, na qual a dignidade foi invocada
como uma razio para a proteg3o do direito da mulher optar pelo aborto, com a decisdo de Carhart,
em que a dignidade foi invocada como uma razio para restricdes ao aborto com base na protecio
da mulher. O artigo critica a tiltima decis&o e a considera um exemplo de “paternalismo de género”
e de “estere6tipos inconstitucionais sobre o papel e a capacidade das mulheres” (pp. 1773 e 1796).
290 Anita L. Allen, Autonomy’s Magic Wand: Abortion and Constitutional Interpretation, Boston
University Law Review, pp. 683 e 690, 1992.
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Finalmente, no plano do valor comunitario, é necessério determinar se a
autonomia, nesse caso, pode ser restringida em nome de (1) valores compartilhados
pelo grupo social ou (2) interesses estatais impostos por normas juridicas. O
aborto &, inequivocamente, a questdo moral mais controvertida do debate piblico
contemporéaneo. Como mencionado acima, muito paises na Europa e na América
do Norte tém descriminalizado o aborto durante os primeiros estagios da gestacéo.
Por outro lado, a maioria dos paises da Africa (com excegdo da Africa do Sul) e
da América Latina impdem severas restri¢des ao aborto, independentemente da
fase da gravidez. O fato de importantes e respeitdveis grupos religiosos serem
contrérios ao aborto, com base nos seus dogmas e na sua fé, ndo supera a objecao
de que esses sdo argumentos que ndo encontram espaco nos dominios da razéo
publica®. Sendo esse 0 caso, ndo se pode considerar que exista um consenso social
significativo sobre essa matéria. De fato, a tinica concluséo claramente perceptivel
é que o aborto representa um ponto de grande desacordo moral na sociedade
contemporanea. Em circunstancias como essa, o papel adequado do Estado ndo
¢ tomar partido e impor uma visdo, mas permitir que os individuos realizem
escolhas auténomas. Em outras palavras, o Estado deve valorizar a autonomia
individual e ndo o moralismo juridico. Como a Suprema Corte dos Estados
Unidos declarou no caso Roe v. Wade, o interesse do Estado na protegio da vida
pré-natal e na satide da mae nao supera o direito fundamental da mulher realizar
um aborto. Existem outros dois fortes argumentos em favor da legalizagdo. O
primeiro é a dificuldade em efetivar a proibicao, como mostram as estatisticas®”.
O segundo ¢é o impacto discriminat6rio que a criminalizagdo do aborto tem sobre
as mulheres pobres?®. A descriminalizacéo n4o impede as forgas sociais que se
opdem ao aborto de defenderem as suas concepcdes e de procurarem convencer
as pessoas a ndo realizi-lo. E, de fato, é comum, mesmo em paises nos quais o
aborto é legalizado, que grupos sociais se mobilizem para desencorajar mulheres
que queiram interromper suas gestacoes™.

B. Unido homoafetiva

O reconhecimento juridico das unides homoafetivas é outra questao
moral altamente controvertida em todo o mundo. Apesar disso, a evolugdo da

291 V. nota 186.

292 De acordo com a Organiza¢do Mundial da Satde, 21,6 milhes de abortos inseguros ocorreram
em todo o mundo no ano de 2008, quase todos em paises em desenvolvimento, onde essa prética ¢
ilegal. V. http:/ /www.who.int/reproductivehealth/topics/ unsafe_abortion/en/index.html.

293 De fato, mesmo em paises onde o aborto ¢é legal, legisladores que se opem a ele conseguiram
promulgar leis que restringem o financiamento ptiblico para essa finalidade, como ocorreu nos Estados
Unidos e no Canada. V. Heather D. Boonstra, The Heart of the Matter: Public Funding of Abortion for
Poor Women in the United States, Guttmacher Policy Review, n. 10, 2007, disponivel em http:/ /www.
guttmacher.org/pubs/gpr/10/1/gpr1i00112.htmi; e Joanna N. Erdman, In the Back Alleys of Health
Care: Abortion, Equality, and Community in Canada, Emory Law Journal, n. 56, p. 1093, 2007.

294 Dalia Sussman, Conditional Support Poll: Thirty Years After Roevs. Wade, AmericanSupport Is Conditional,
ABC News, disponivel em hitp:/ /abcnews.go.com/ sections/ us/ dailynews/ abortion_poll030122 html.
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opinido piblica sobre essa matéria temsido veloz e aresisténcia 8 mudanga vem
perdendo forga, principalmente quando comparada com a persistente situagdo
de impasse observada no caso do aborto. Na verdade, a discriminagéo contra a
homossexualidade esteve presente de maneira intensa nas préticas juridicas e
sociais até o inicio do século XXI. Nos Estados Unidos, por exemplo, até a década
de 1970, a Associagdo Americana de Psiquiatria classificava a homossexualidade
como um transtorno mental®®. Em 1971 a sodomia homossexual era tida como
crime em todos os estados americanos, com apenas duas excegdes?®. Em 1986,
a Suprema Corte considerou constitucionais leis estaduais que criminalizavam
a conduta intima entre pessoas do mesmo sexo?, um precedente somente
superado em 2003**®. Um importante avango se deu em 1993, quando a Suprema
Corte do Havai decidiu que uma lei que restringia o casamento a pessoas de
sexos opostos constitufa uma discriminagao sexual®. Em reagéo contra essa
decisdo, de 1995 até 2005, 43 estados americanos aprovaram leis proibindo
o casamento entre pessoas do mesmo sex0®®. Ironicamente, essa reagio teve
como consequéncia a unificagdo da comunidade LGBT em torno da defesa
do casamento entre pessoas do mesmo sexo, que era até entdo combatido
por militantes radicais que o consideravam um exemplo de capitulagdo das
minorias sexuais aos ritos convencionais.’*® Em 2004, o Estado de Massachusetts
foi o primeiro a legalizar o casamento homossexual, seguindo uma decisao
da Suprema Corte daquele Estado®”. Nos tltimos anos, a homossexualidade
tornou-se um modo de vida cada vez mais aceito e existe uma crenca crescente
de que as suas causas sdo predominantemente biolégicas. Sendo esse o caso,
discriminar alguém somente com base na orientagdo sexual seria o mesmo que
discriminar os asidticos devido aos seus olhos, os africanos pela sua cor e os
latino-americanos pela sua miscigenagao étnica.

295 V. Michael]. Rosenfeld, The Age of Independence: Interracial Unions, Same-Sex Unions, and the Changing
American Family, 2007, p. 176 e 177 (“Até a década de 1950, havia um consenso entre os psiquiatras e
psicélogos, que caracterizava os homossexuais como pessoas com disttirbios mentais profundos.”).

296 William N, Eskridge e Darren R. Spedale, Gay Marriage: For Better and for Worse: What We've
Learned from the Evidence, 2006, p. 23. Os estados eram Illinois e Connecticut.

297 Bowers v. Hardwick, 478 1U.S. 186 (1986).

298 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003). Antes de Lawrence, em Romer v. Evans, 517 US. 620 (1996), a
Suprema Corte invalidou a Segunda Emenda a Constituicio do Colorado, que proibia toda a acdo legislativa,
executiva ou judicial, em nivel estadual ou local, concebida de modo a proteger o status das pessoas baseadas
em suas “condutas, praticas, relacionamentos e orientagdes homossexuais, lésbicas ou bissexuais”.

299 Baghr v. Lewin, 74 Haw. 530, 852 P. 2d 44 (1993), reconsideragao e esclarecimento concedidos em
parte, 74 Haw. 645, 852 P.2d 74 (1993).

300 William N. Eskridge and Darren R. Spedale, Gay Marriage: For Better and for Worse: What We've
Learned from the Evidence, 2006, p. 20.

301 William N. Eskridge and Darren R. Spedale, Gay Marriage: For Better and for Worse: What We've
Learned from the Evidence, 2006, p. 20. V. também Man Yee Karen Lee, Equality, Dignity, and Same-Sex
Marriage: A Rights Disagreement in Democratic Societies, 2010, p. 11, e Nancy D. Polikoff, We Will
Get What We Ask for: Why Legalizing Gay and Lesbian Marriage Will Not “Dismantle the Legal
Structure of Gender in Every Matriage, Virginia Law Review, n. 79, pp. 1535 e 1549, 1993.

302 Goodridge v. Dept. of Public Health, 798 N.E.2d 941 (Mass. 2003).

140 Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiré: MPR], n. 50, out./dez. 2013



Nesse contexto evolutivo, ndo surpreende que alguns paises ja tenham
legalizado as unites homoafetivas, como Africa do Sul, Argentina, Bélgica, Brasil,
Canad4, Holanda, Islandia, Portugal e Suécia. Em diversos outros Estados, medidas
legais que apontam para a mesma diregdo tém sido propostas e a discuss@o tem
avancado. E verdade que outros paises aprovaram leis proibindo o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, como (surpreendentemente) fez a Franca®®. Nos Estados
Unidos, do mesmo modo, uma lei federal de 1996, conhecida como Lei de Defesa
do Casamento (Defense of Marriage Act - DOMA) define o casamento como “uma
unido legal entre um homem e uma mulher como marido e esposa”. O Governo
Obama, todavia, anunciou que nao vai mais defender a constitucionalidade
dessa lei, que tem sido questionada por diversas agdes judiciais®®. Alias, diversos
estados adotaram leis reconhecendo o casamento entre pessoas do mesmo sexo,
incluindo Connecticut, Iowa, Massachusetts, New Hampshire, Vermont e Nova
York, assim como o Distrito de Columbia®*®. Do mesmo modo como ocorre com
o aborto, existe uma oposigao religiosa vigorosa contra a conduta homossexual
e contra o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Baseados em passagens
biblicas interpretadas como condenagdes da homossexualidade®®, muitos grupos
evanggélicos expressam forte reprovacao a essa orientacéo sexual. No caso da Igreja
Catolica, os Papas Jodo Paulo IP” e Bento XVI*® criticaram paises que aprovaram
leis reconhecendo direitos aos homossexuais.

A anilise da unido homoafetiva a luz da ideia de dignidade humana
apresentada nesse artigo € muito menos complexa do que a realizada no caso
do aborto. De fato, no plano do valor intrinseco, existe um direito fundamental
em favor da legalizagdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo: a igualdade
perante a lei. Negar o acesso de casais homoafetivos ao casamento - e a todas
as consequéncias sociais e juridicas que ele implica - representa uma forma de
discriminagdo baseada em orientagéo sexual. Nao ha outro argumento derivado
do valor intrinseco que poderia ser razoavelmente empregado para se contrapor
aos direitos de igualdade e respeito de que os homossexuais séo titulares. Em
relacdo & autonomia, o casamento entre pessoas do mesmo sexo envolve dois
adultos que escolhem, sem manipulagdo ou coercao, como exercer seu afeto e sua
sexualidade. Ndo hd qualquer violagdo & autonomia de qualquer outra pessoa
nem dano a terceiros que possam justificar a proibicdo. Finalmente, no plano do
valor comunitdrio, ndo se pode deixar de reconhecer que numerosos segmentos

303 V. http://www.lesoir.be/actualite/ france/2011-01-28/le-conseil-constitutionnel-dit-non-au-mariage-
homosexuel-818228.php.

304 V. Charlie Savage and Sheryl Gay Stolberg, Inn Shifi, U.S. Says Marriage Act Blocks Gays Rights, N.Y. Times,
23 de Fevereiro de 2011, disponivel em http:/ /www.nytimes.com/2011/02/24/us/24marriage.html.

305 Em 4 de fevereiro de 2012, a U.S. Court of Appeals for the Ninth Circuit, confirmando decisdo da
District Court, declarou a inconstitucionalidade da Proposigéo n. 8 e da emenda que ela introduzira
na Constituigdo da Califérnia, proibindo o casamento de pessoas do mesmo sexo.

306 Levitico 18:22; Romanos 1:26; e Romanos 1:27.

307 U.S. Bishops Urge Constitutional Amendment to Protect Marriage, AmericanCatholic.Org, disponivel
em http:/ /www.americancatholic.org/News/Homosexuality / default.asp, acesso em 30 jun. 2011.
308 Michael Paulson, Pope Says Gay Unions Are False, The Boston Globe 7 jun. 2005.
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da sociedade civil, particularmente grupos religiosos, desaprovam a conduta
homossexual e 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo. Mas negar o direito
de casais homossexuais se casarem seria uma restricao injustificada sobre sua
autonomia, em nome de um moralismo impréprio ou da tirania da maioria. Em
primeiro lugar, h4 um direito fundamental envolvido, seja o direito a igualdade ou
a privacidade (liberdade de escolha). Mesmo se assim ndo fosse, o fato inegével é
que ndo ha danos a terceiros ou & prépria pessoa para serem levados em conta. E,
por fim, ndo se pode encontrar um nivel elevado de consenso social contra a unido
homoafetiva em um mundo onde, ao menos na maioria das sociedades ocidentais,
a homossexualidade é amplamente aceita. Qualquer pessoa, é claro, tem o direito
de se posicionar contrariamente & unido homoafetiva e tentar convencer os outros
de que a sua opinido é correta®®. Mas isso é diferente de postular que o Estado néo
reconhega um exercicio legitimo da autonomia pessoal de cidados livres e iguais.

C. Suicidio Assistido

Suicidio assistido é o ato pelo qual um individuo provoca a sua prépria
morte com a ajuda de alguma outra pessoa. O debate sobre essa matéria envolve,
como regra geral, o suicidio com assisténcia médica, que ocorre quando um médico
fornece as informagdes e os meios necessérios, como equipamentos ou drogas,
mas o paciente pratica a agdo. O debate sobre o suicidio assistido normalmente
presume - e também € assim no presente artigo ~ que os sujeitos em questao estao
doentes em fase terminal, passando por grande dor e sofrimento, ou em estado
vegetativo permanente. Ha forte oposigdao em relagdo ao suicidio assistido por
parte da maioria das religides, particularmente da Igreja Catélica, que o considera
moralmente condendvel. Todavia, apesar do tipico conflito entre humanistas
seculares e crentes religiosos também estar presente aqui, existem algumas
sutilezas que conferem nuances particulares a esse debate. Uma delas corresponde
ao Juramento de Hipdcrates, ainda proferido por médicos em muitos paises, que
aborda diretamente a questio ao declarar de forma inequivoca: “Néo vou dar uma
droga letal para ninguém caso me seja pedido, nem vou aconselhar uma agéio
desse tipo”®!¢. Além disso, existe sempre a preocupacdo de que pressdes da familia
e de planos de satide possam comprometer o consentimento livre e informado do
paciente. Dessa forma, ao contrario do aborto e do casamento entre pessoas do
mesmo sexo (ou alguma outra forma reconhecida de unido homoafetiva), que séo
permitidas na maioria dos paises desenvolvidos, o suicidio com assisténcia médica
permanece ilegal de modo geral. Na Europa, como mencionado anteriormente, a
Corte Europeia de Direitos Humanos afirmou, no caso Pretty v. United Kingdom®,
que ndo ha um direito fundamental ao suicidio assistido.

309 O fato de ndo haver uma proibicio ou um uso potencial da coergfio estatal ndo obriga as pessoas que
tertham uma divergéncia moral a permanecer em siléncio. V. HL.A. Hart, Law, Liberty and Morality, 1963, p. 76.
310 The Hippocratic Oath, traduzido ao inglés por Michael North, National Library of Medicine,
National Institutes of Health. Disponivel em http://www.nlm.nih.gov/hmd/ greek/ greek_oath.html.
311 V. nota 83, supra.
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A Suprema Corte do Canadéa chegou ao mesmo resultado ao declarar
a constitucionalidade da Secdo 241 (b) do Cédigo Penal, que criminalizou a
assisténcia ao suicidio®”. Em uma decisdo por 5 a 4, a Corte considerou que: (1) o
interesse do Estado na protecio da vida e dos vulneraveis deve prevalecer sobre
as reivindica¢des de autonomia pessoal, de integridade fisica e psiquica e da
dignidade humana; (2) a cldusula da proibigao de penas cruéis e incomuns nao se
aplica; e (3) a proibigao do suicidio assistido, mesmo sendo uma violagéo do direito
a igualdade, foi justificada por objetivos legislativos substanciais e passou no teste
da proporcionalidade®®. Além disso, a maioria afirmou ser papel do Parlamento
- e ndo da Corte - lidar com a questao do suicidio assistido®*.Os Justices vencidos
argumentaram enfaticamente que forgar um paciente terminal e incapacitado a ter
uma “morte terrivel e dolorosa” configurava uma afronta 4 dignidade humana,
que ndo havia diferenca entre a recusa de tratamento e o suicidio assistido™>, que
impedir pessoas fisicamente incapazes de dar fim as suas vidas configurava uma
violagdo do direito a igualdade®*, e que o medo do abuso ndo era suficiente para
sobrepujar o direito do recorrente de encerrar a sua vida®”.

Um pequeno conjunto de paises tem legalizado o suicidio com assisténcia
médica, incluindo Bélgica, Colombia, Holanda, Luxemburgo e Suica. Nos
Estados Unidos, onde proibicdes ao suicidio assistido instituidas por alguns
estados foram mantidas pela Suprema Corte®, trés estados ja legalizaram essa
prética para pessoas com tempo restante de vida muito limitado. A Lei da
Morte com Dignidade do Oregon (Death with Dignity Act) exige o diagnéstico
de doenga terminal que vai, “de acordo com um julgamento médico razoével,
resultar em morte dentro de seis meses”?’. A Lei da Morte com Dignidade de
Washington, aprovada em 2009, também possui um dispositivo que exige que
os pacientes “tenham menos de seis meses de vida”, para que estejam dentro do
ambito de aplicagdo da Lei*”. O tltimo estado americano a adotar um regime
de suicidio assistido foi Montana que, mediante decisdo da sua Suprema Corte,
considerou imunes a persecugdo penal os médicos que auxiliam pacientes em
estado terminal a morrer®”. O Legislativo desse estado, contudo, tem hesitado
em aprovar uma lei que descreva integralmente os limites do direito de morrer,
deixando a questdo em uma espécie de “limbo juridico”*”. As normas desses

312 Rodriguez v. British Columbia (Attorney General). V. nota 51, supra.

313 Rodriguez . British Columbia (Attorney General).

314 Rodriguez v. British Columbia (Attorney General).

315 Rodriguez v. British Columbia (Attorney General). [1993] 3 S.CR. 519. (Cory, |, dissenting).

316 Rodriguez v. British Columbia (Attorney General). (Lamer, C.]., dissenting).

317 Rodriguez v. British Columbia (Attorney General). (L'Hereux-Dubé e McLachlin, JJ., dissenting).

318 V. Vacco v. Quill, 521 U.S. 793 (1997) e Washington v. Glucksberg, 421 U.S. 702 (1997).

319 ORS 127.505. Disponivel em http://public.health.oregon.gov/ProviderParmerResources/
EvaluationResearch/DeathwithDignity Act/ Pages/ ors.aspx.

320 RCW 70.245, http:/ /www.doh.wa.gov/dwda/.

321 Kirk Johnson, Montana Ruling Bolsters Doctor-Assisted Suicide, New York Times 31 dez. 2009,
disponivel em http:/ /www.nytimes.com/2010/01/01/us/0lsuicide html.

322 Montana lawmakers put physician-assisted suicide issue on hold, Billings Gazette 20 fev. 2011,
disponivel em http:/ /billingsgazette.com/news/ state-and-regional/montana/ article_a35791fe-
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estados americanos sdo mais rigorosas do que as de outros paises. Na Holanda,
por exemplo, o pardmetro é mais flexivel e as pessoas diante da perspectiva
de um “sofrimento insuportavel sem expectativa de melhora” podem realizar
o suicidio assistido, independentemente de um diagnéstico que preveja com
exatiddo o tempo remanescente de vida®®. Na Bélgica, de maneira similar, os
pacientes que sofrem “dores fisicas ou psicolégicas constantes e insuportéveis,
resultantes de um acidente ou de uma doenga”, sdo legalmente autorizados a
solicitar o suicidio assistido aos seus médicos®.

Por fim, é necessario examinar a relagdo entre o suicidio assistido e cada
um dos trés elementos do conceito de dignidade humana apresentado nesse
artigo. No que diz respeito ao valor intrinseco, o direito 4 vida seria naturalmente
um obstéculo para a legalizacdo do suicido assistido. E dificil encontrar um
direito de morrer que pudesse ser invocado para se contrapor ao direito a vida.
A morte é uma inevitabilidade e ndo uma escolha®”. Mas certamente ha um
direito d integridade fisica e mentalP’ que também estd associado com o valor
inerente de cada ser humano. O fato é que a tecnologia médica contemporanea
tem a capacidade de transformar o processo da morte em uma jornada que pode
ser mais duradoura e dolorosa do que o necessario. Cada individuo, portanto,
deveria ter o direito de morrer com dignidade e de ndo ser obrigado a sofrer
por um periodo prolongado de tempo, privado do dominio normal sobre o seu
proéprio corpo. De uma forma um tanto paradoxal, no plano do valor intrinseco,
o direito a vida e o direito a integridade podem se contrapor um ao outro.

No caso da autonomia, sua preservagdo é um dos pontos centrais do debate
sobre suicidio assistido, ao lado do alivio do sofrimento e da preservagio do valor
comunitdrio®”. A autonomia normalmente reforca a ideia de que uma pessoa sa
tem o direito, em certas circunstancias, de escolher morrer se, ap6s uma reflexdo
ponderada, ela constata que “o sofrimento incessante supera o valor de seguir
vivendo”*®. E, desde que o médico concorde em realizar o procedimento, ndo ha
nenhuma outra autonomia em questio. O valor comunitdrio, contudo, provoca uma
discussdo mais complexa. Minha inequivoca convicgdo € que a comunidade e o
Estado néo devem ter o direito de impor suas concepgdes moralistas e paternalistas
sobre alguém que é vitima de um sofrimento desesperangado e estd préximo do

3d00-11e0-bff3-001cc4c002e0.html

323 http:/ /www.aph.gov.au/library/ pubs/1m/2000-01/01rn31.htm.

324 Belgium legalizes euthanasia, BBC News 16 mai. 2012, disponivel em http:/ /news.bbc.co.uk/2/
hi/europe/1992018.stm.

325 V. Luis Roberto Barroso e Leticia Martel, A Morte Como Ela E: Dignidade e Autonomia
Individual no Final da Vida. In: Tania da Silva Pereira (org.), Vida, Morte e Dignidade Humana, 2009.
Acessfvel também em http:/ /www luisrobertobarroso.com.br/ wp-content/themes/LRB/ pdf/a_
morte_como_ela_e_dignidade_e_autonomia_no_final_da_vida.pdf.

326 A meu ver, a igualdade nio desempenha qualquer papel nesse cenario.

327 V. Joshua Hauser, Beyond Jack Kevorkian, Harvard Medical Alumni Bulletin, 2000, disponivel
em hitp:/ /harvardmedicine hms.harvard.edu/doctoring/ medical %20ethics/kevorkian.php.

328 Peter Rogatz, The Virtues of Physician-Assisted Suicide, The Humanist, Nov./Dec. 2001,
disponivel em http:/ /www.thehumanist.org/humanist/articles/rogatz.htm.
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fim da sua vida. Todavia, eles tém a autoridade e o dever de estabelecer algumas
salvaguardas com o objetivo de garantir que a autonomia de cada paciente seja
adequadamente exercida. De fato, existe umriscoreal de que alegalizacdo dosuicidio
assistido possa colocar pressdo sobre os mais velhos e sobre aqueles acometidos
de doengas terminais, que os levem a optar pela morte com a finalidade reduzir o
o6nus sobre os seus familiares. Em tais cendrios, embora a opgdo por morrer seja uma
decorréncia da autonomia, na verdade ela se torna o produto de uma coergdo sobre
individuos vulneraveis e marginalizados, o que reduz o valor das suas vidas e dasua
dignidade®. Por esses motivos, os individuos que sdo vitimas de doengas terminais
e passam por grande sofrimento, assim como aqueles que se encontram em estado
vegetativo permanente®, deveriam ter direito ao suicidio assistido, mas a legislagao
deve ser cuidadosamente elaborada para garantir que a ideia moralmente aceitavel
da morte com dignidade n&o se torne uma “receita para o abuso de idosos” *!, Essas
pertinentes preocupagdes com a protecdo das pessoas vulnerdveis ndo abalam,
todavia, a ideia central defendida nesse t6pico: quando dois direitos individuais da
mesma pessoa estdo em conflito é razoavel e desejavel que o Estado resguarde a
autonomia pessoal®?, Afinal de contas, o Estado deve respeitar as escolhas de uma
pessoa quando é a sua prépria tragédia que estd em jogo™.

V. CONCLUSAO
A. A Unidade na pluralidade

A filosofia grega antiga esteve centrada na busca por um principio
altimo - um substrato comum para todas as coisas, um elemento integrador
subjacente a diversidade® - um problema conhecido como “o0 um e os

329 As mesmas preocupagdes estdo presentes em Martha Nussbaum, Human Dignity and Political
Entitlements. In: Human Dignity and Bioethics (Essays Commissioned by the President’s Council on
Bioethics), p. 373, assim como na nota 373 e no texto que se segue. V. também Ronald Dworkin, Life’s
Dominion, 1994, p. 190.

330 A questdo do consentimento, quando h4 o envolvimento de uma pessoa que seja de algum
modo incapaz, implica em uma grande complexidade no que se refere a prova da vontade real do
paciente, 4 determinagdo do que ele desejaria e a identificacdo do que seria o seu melhor interesse.
Algumas dessas questdes foram abordadas em Cruzan v. Director, Missouri Dept. of Health, 497 U.S. 261
(1990), em que néo se permitiu aos pais de uma paciente recusar, em nome desta, o tratamento que a
mantinha viva, na auséncia de uma “clara e convincente” evidéncia do seu desejo. Para uma critica
dessa deciso, v. Ronald Dworkin, Life’s Dominion, 1994, p. 196-8. Para uma discussio mais profunda
sobre o consentimento, v. Deryck Beyleveld e Roger Brownsword, Consent in the Law, 2007.

331 Margaret K. Dore, Physician-Assisted Suicide: A Recipe for Elder Abuse and the Illusion of
Personal Choice, Vermont Bar Journal, 2011.

332 Para a defesa de uma atitude de restrigdo do Estado e da comunidade, v. Ronald Dworkin, Life’s
Dominion, 1994, p. 239.

333 Lorenzo Zucca, Constitutional Dilernmas, 2008, p. 169, acesso através do Oxford Scholarship Online (http:/ /www.
oxfordscholarship.com.ezp-prodl hul harvard.edu/ oso/ private/content/law/ 9780199552184/ p045 htmi#facprof-
97801 7).

334 Frederick Copleston, A History of Philosophy, 1960, vol. ], p. 13-80.
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muitos” (the one and the many)**, a unidade na pluralidade. Se tal conceito
fosse aplicado as sociedades democréticas modernas, a dignidade humana
seria um dos principais candidatos ao papel de maior de todos os principios,
aquele que est4 na esséncia de todas as coisas. E verdade que circunstancias
culturais e histéricas de diferentes partes do mundo afetam decisivamente o
significado e o alcance da dignidade humana. Porém, como intuitivo, aceitar
que uma ideia possa estar integralmente a mercé de vicissitudes geopoliticas,
sem conservar um nticleo essencial de sentido, inviabilizaria o seu uso como
um conceito funcional em nivel doméstico e transnacional. O ambicioso e
arriscado propdsito desse artigo foi identificar a natureza juridica da ideia de
dignidade humana e dar a ela um contetido minimo do qual se possam extrair
consequéncias juridicas previsiveis e apliciveis em todo o mundo. Trata-se de
um esforgo para encontrar pontos de identidade no seu uso ou, na pior das
hipéteses, ao menos estabelecer uma terminologia comum. Tendo isso em
mente, a dignidade humana foi aqui caracterizada como um valor fundamental
que estd na origem dos direitos humanos, assim como um principio juridico
que (1) fornece parte do significado nuclear dos direitos fundamentais e (2)
exerce a funcdo de um principio interpretativo, particularmente na presenga
de lacunas, ambiguidades e colises entre os direitos - ou entre direitos e
metas coletivas -, bem como no caso de desacordos morais. A bem da verdade,
o principio da dignidade humana, como aqui elaborado, tenta proporcionar
um roteiro para a estruturagao do raciocinio juridico nos casos dificeis, sem
a pretensdo de ser capaz de suprimir ou resolver os desacordos morais, uma
tarefa inatingivel.

Ap6s sustentar que a dignidade humana deve ser considerada um
principio juridico - e ndo um direito fundamental auténomo -, o presente
estudo propode trés elementos como seu contetido minimo, extraindo de cada
um deles um conjunto de direitos e consequéncias. Para finalidades juridicas, a
dignidade humana pode ser dividida em trés componentes: valor intrinseco, que
se refere ao status especial do ser humano no mundo; autonomia, que expressa o
direito de cada pessoa, como um ser moral e como um individuo livre e igual,
tomar decisdes e perseguir o seu proprio ideal de vida boa; e valor comunitirio,
convencionalmente definido como a interferéncia social e estatal legitima na
determinagao dos limites da autonomia pessoal. Essa dimensado comunitaria da
dignidade humana deve estar sob escrutinio permanente e estrito, devido aos
riscos de o moralismo e o paternalismo afetarem direitos e escolhas pessoais
legitimas. Na estruturagdo do raciocinio juridico nos casos mais complexos e
divisivos, afigura-se bastante ttil identificar e discutir as questdes relevantes
que emergem de cada um desses trés niveis de andlise, 0 que confere mais
transparéncia e controlabilidade social (accountability) para a argumentagao e
escolhas realizadas por juizes, tribunais e intérpretes em geral.

335 Frederick Copleston, A History of Philosophy, 1960, vol. I, p. 76.
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B. Epilogo: iguais, nobres e deuses

Como visto, a dignidade, em uma linha de desenvolvimento seméntico
que remonta & Antiguidade, era um conceito associado a ideia de classe e
hierarquia: o status de certas posigdes sociais e politicas. A dignidade, entao,
estavavinculadaahonraeconferiaaalgunsindividuos privilégiose tratamentos
especiais. Nesse sentido, a dignidade pressupunha uma sociedade estratificada
edenotavanobreza, aristocracia e acondicdo superior de algumas pessoas sobre
outras. Ao longo dos séculos, contudo, com o impulso da religido, da filosofia
e da Politica, uma ideia diferente de dignidade foi sendo desenvolvida - a
dignidade humana -, destinada a assegurar o mesmo valor intrinseco para todos
os seres humanos e olugar especial ocupado pela humanidade no universo. Esse
¢ o conceito explorado neste artigo, que estd na origem dos direitos humanos,
particularmente dos direitos a liberdade e a igualdade. Essas ideias estdo agora
consolidadas nas democracias constitucionais e algumas aspiragdes mais altas
tém sido cultivadas. Em algum lugar do futuro, com a dose adequada de
idealismo e de determinagdo politica, a dignidade humana se tornara a fonte
do tratamento especial e elevado destinado a todos os individuos: cada um
desfrutando o nivel méximo atingivel de direitos, respeito e realizagao pessoal.
Todas as pessoas serdo nobres®. Ou melhor, como na lirica passagem de Les
Miserables, “todo homem ser4 rei” 3. E mais a frente ainda, como o desejo e a
ambigéo sdo ilimitados, os homens véo querer ser deuses®®,

336 Essa ideia ¢ defendida em Jeremy Waldron, Dignity, Rank, and Rights: The 2009 Tanner
Lectures at UC Berkley. Public Law & Legal Theory Research Paper Series 2009 Working Paper no. 09-
50, p. 29. Waldron deu o crédito a Gregory Vlastos, Justice and Equality. In: Jeremy Waldron (ed.),
Theories of Rights, 1984, p. 41.

337 V. Alain Boublil e Herbert Kretzmer, One Day More: “One day to a new beginning / Raise the
flag of freedom high! / Every man will be a king / Every man will be a king / There’s a new world
for the winning / There’s a new world to be won / Do you hear the people sing?”.

338 Essa ideia est4 em Jean-Paul Sartre, The Being and the Nothingness, pp. 735 e 764 (trad. Hazel E.
Barnes, 1956); e também em Jean-Paul Sartre, Existentialism as Humanism, 1973, p. 63 (“A melhor
maneira de conceber o projeto fundamental da realidade humana ¢ dizer que o homem é o ser cuja
meta é ser Deus”). O tema voltou a ser abordado em Roberto Mangabeira Unger, The Self Awakened:
Pragmatism Unbound, 2007, p. 256. Para Unger, o projeto de divinizagdo é impossivel, mas sempre
ha maneiras pelas quais “n6s podemos nos tornar mais semelhantes a Deus”.
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