

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    Alea jacta est




    Minha primeira empreitada editorial acadêmica foi exigente.




    Quando o livro sai da cabeça do escritor o leitor se apropria de suas páginas.




    As palavras voam, dizia Cecília Meireles.




    Espero que estas voem longe. A sorte está lançada!


  




  

    PREFÁCIO




    Este livro se origina da dissertação de Mestrado que redigi, em 2011, em Curitiba, ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Paraná – UFPR. Uma década separa o trabalho acadêmico e a presente obra.




    No entanto, é providencial – e em alguma medida, perturbador – notar como a obra exigiu poucos ajustes. A atualidade do tema e as dificuldades confrontadas pelo autor continuam, em larga medida, as mesmas. Por isso, procurei ao máximo me manter fiel à obra original.




    De um lado, a pandemia do coronavírus mostrou como as questões ecológicas podem rapidamente sair da agenda científica. Quando a crise sanitária se avassalou, os seres humanos rapidamente se esqueceram dos demais problemas que afligem nossa espécie, ainda que isso seja temporariamente justificável. De outro, a pandemia mostrou como a conflituosa relação, marcadamente predatória, entre humanidade e natureza, não gera prejuízos somente a esta, mas também àquela.




    Cientistas sanitários apontam um cenário preocupante, haja vista o incremento da transmissão de vírus de animais para seres humanos, especialmente por conta da devastação ambiental. A redução de áreas para animais silvestres e consequente proximidade repentina interespécies faz com que o trânsito viral seja mais rápido, mais frequente e mais amplo.




    Além disso, o cenário global imediatamente pretérito demonstrou como as pessoas ainda não estão completamente dispostas a aceitar os novos e descomunais desafios que a dignidade humana ecocêntrica exige. Organismos internacionais foram solapados, a maior potência mundial abandonou o Acordo de Paris, o Brasil viu uma boiada pisotear normas ambientais. Agendas foram esquecidas; compromissos, desfeitos.




    O contrato natural exige assinatura, e logo.




    Por fim, quero prestar especial agradecimento ao Ministro do STF, Luiz Edson Fachin, que foi meu orientador quando da dissertação. Igualmente, um agradecimento póstumo ao Prof. Ricardo Aronne, cuja vida foi seca e precocemente ceifada. Agradeço ainda aos meus muitos alunos; em 2011, quando comecei a senda docente, vocês eram algumas dezenas; uma década depois, dezenas de milhares. Muito me orgulho dessa trajetória.




    Mas, meu principal agradecimento é à minha esposa, Mayra. Muita coisa mudou nessa década; outras, felizmente, não. O apoio durante a última década certamente foi fundamental para que eu estivesse, agora, sob as chuvas da estação verde da capital federal, escrevendo essa obra.




    Brasília, 1º de março de 2021.


  




  

    INTRODUÇÃO




    E ntão, camaradas, qual é a natureza desta nossa vida? Enfrentemos a realidade: nossa vida é miserável, trabalhosa e curta. Nascemos, recebemos o mínimo de alimento necessário para continuar respirando, e os que podem trabalhar são exigidos até a última parcela de suas forças; no instante em que nossa utilidade acaba, trucidam-nos com hedionda crueldade. Nenhum animal na Inglaterra sabe o que é felicidade ou lazer após completar um ano de vida. Nenhum anima, na Inglaterra é livre. A vida de um animal é feita de miséria e escravidão: essa é a verdade nua e crua.




    Será isso, apenas, a ordem natural das coisas? Será esta nossa terra tão pobre que não ofereça condições de vida decente aos seus habitantes? Não, camaradas, mil vezes não! [...] Por que, então, permanecemos nesta miséria? Porque quase todo o produto do nosso esforço nos é roubado pelos seres humanos. Eis aí, camaradas, a resposta a todos os nossos problemas. Resume-se em uma só palavra – Homem. O Homem é o nosso verdadeiro e único inimigo. Retire-se da cena o Homem e a causa principal da fome e da sobrecarga de trabalho desaparecerá para sempre.




    O Homem é a única criatura que consome sem produzir. Não dá leite, não põe ovos, é fraco demais para puxar o arado, não corre o que dê para pegar uma lebre. Mesmo assim, é o senhor de todos os animais. [...]




    Não está, pois, claro como água, camaradas, que todos os males da nossa existência têm origem na tirania dos seres humanos? Basta que nos livremos do Homem para que o produto de nosso trabalho seja só nosso. Praticamente, da noite para o dia, poderíamos nos tornar ricos e livres. Que fazer, então? Trabalhar dia e noite, de corpo e alma, para a derrubada do gênero humano. Esta é a mensagem eu vos trago, camaradas: rebelião! Não sei dizer quando será esta revolução, pode ser daqui a uma semana ou daqui a um século, mas uma coisa eu sei, tão certo quanto esta palha sob meus pés: mais cedo ou mais tarde, justiça será feita. Fixai isso, camaradas, para o resto de vossas curtas vidas! E, sobretudo, transmiti esta minha mensagem aos que virão depois de vós, para que as futuras gerações continuem na luta, até a vitória.




    E lembrai-vos, camaradas, jamais deixai fraquejar vossa decisão. Nenhum argumento vos poderá desviar. Fechai os ouvidos quando vos disserem que o Homem e os animais têm interesses comuns, que a prosperidade de um é a prosperidade dos outros. É tudo mentira. O Homem não busca interesses que não os dele próprio. Que haja entre nós, animais, uma perfeita unidade, uma perfeita camaradagem na luta. Todos os homens são inimigos, todos os animais são camaradas. [...]




    Pouco mais tenho a dizer. Repito apenas: lembrai-vos sempre do vosso dever de inimizade para com o Homem e todos os seus desígnios. O que quer que ande sobre duas pernas é inimigo, o que quer que ande sobre quatro pernas, ou tenha asas, é amigo. [...] Todos os hábitos do Homem são maus. E principalmente, jamais um animal deverá tiranizar outros animais. Fortes ou fracos, espertos ou simplórios, somos todos irmãos. Todos os animais são iguais.1




    O trecho da sátira de George Orwell à revolução soviética, notadamente às figuras de Stálin e Trotski, cujas personalidades foram transportadas aos porcos Napoleão e Bola-de-Neve, líderes da revolução dos bichos, voltou-se à crítica ao sistema capitalista de produção. O burguês, encarnado no Homem, foi escancarado por Major, o velho suíno que previu a Revolução e incitou a bicharada – o proletariado – ao levante.




    A razão da revolta é exatamente a opressão do ser humano no tratamento dos animais da fazenda; tudo dão e nada recebem, no máximo, se o fazendeiro assim o quiser, uma morte rápida e indolor. Os bichos mostram como o ser humano é o grande mal, o grande problema que aflige a classe animal, que sofre sem se queixar. Sem o homem, os bichos poderiam reinar novamente, num bucólico retorno ao estado natural pré-civilizatório.




    É ainda interessante notar, no final do trecho, que o orador animal coloca que “Fortes ou fracos, espertos ou simplórios”, todos os bichos são irmãos, “Todos os animais são iguais”. O homem não é considerado parte dos animais, o homem é o Homem, com H maiúsculo, uma espécie distinta, que não se insere na categoria animal; distinto exatamente porque explora sem pudor todos os animais, “consome sem produzir” e submete a todos.2




    A clarividência do velho porco pode ser hodiernamente compreendida a partir da crise ecológica que aflige a humanidade; do problema ideológico ao ecológico, o discurso do Major mantém-se igual.




    A denúncia do ancião leitão sobre a exploração humana da natureza mostra-se cada vez mais precisa num tempo em que o modo de vida capitalista parece ter encontrado um limite, o limite da natureza, anteriormente reputada ilimitada.




    Parte dessa crise é originada da crise de autocompreensão do ser humano. A humanidade passa por uma dupla crise de vínculo e de limite com a natureza, como aponta François Ost.3 Uma crise de vínculo porque desde há muito, mas, sobretudo, a partir de Descartes e Kant, a humanidade perdeu o elo com a natureza. Uma crise de limite porque o homem já não tem certeza sobre a diferença entre si e o restante do mundo.




    Nesse sentido, a radicalização da ecologia – mormente por meio da ecologia profunda (deep ecology) – se mostra como uma tentativa de reconciliar o homem e a natureza, apontando a inexistência de diferenças, mostrando as semelhanças.




    Mas a aparente simplicidade dessa saída jurídica, ética e filosoficamente não se mostra tão simplista assim. Assumir que tudo é igual tem consequências que não podem ser ignoradas, tanto quanto crer que o homem possui um lugar de primazia no mundo e que por isso pode dominar e assenhorear-se da natureza.




    Esta obra parte desses problemas e mira para a dignidade humana, procurando-se demonstrar como o atual paradigma antropocêntrico que informa o conceito da dignidade humana necessita ser repensado, em vista da crise ecológica vivida.




    Na primeira parte o intento é justamente esse; partir de uma margem segura, que se encontra inserida no paradigma convencional, mostrando quais são suas origens, mormente as raízes modernas. O ideário cartesiano e kantiano mostra-se, nesse sentido, o ponto culminante de uma racionalidade que confirma o atual paradigma antropocêntrico, elevando a dignidade humana ao ápice da filosofia, da ética e do direito, de modo absoluto e irresistível. Esse é o estado da arte comumente adotado pelos filósofos e juristas.




    O pensador francês possibilitou filosoficamente que a humanidade se apoderasse da natureza de uma forma jamais vista anteriormente; automatizou os demais seres vivos, reduzindo seu movimento a mero instinto maquinal, criando uma separação absoluta entre a natureza e o homem.




    De outra banda, o filósofo prussiano, ao instituir no ideário moderno que o homem é o ser por excelência, o ser para o qual todos os demais existem, o único que é um fim em si mesmo, terminou por reforçar a cisão explorada por Descartes




    Compreender-se-á, então, como a mudança do conceito de dignidade humana ao longo da história e a ascensão da dignitas ao leme da nau jurídica acabaram por relegar a natureza à periferia do sistema, a mero objeto apropriável pelos sujeitos de direito, pelos seres humanos.




    Já na segunda parte pretende-se trazer alguns obstáculos que a mencionada crise ecológica gerou à realidade reducionista antropocêntrica. Ao passo que o ser humano e sua dignidade foram alçados ao mais elevado degrau da existência, a natureza e sua dignidade foram relegadas ao mais inferior subterrâneo dessa mesma existência, não lhe restando sequer um valor intrínseco, mas apenas valores relativos à própria humanidade.




    Entretanto, a ecologia, principalmente a partir da real e cada vez mais presente possibilidade de autodestruição humana, seja pelos grandes desastres ambientais e pela outrora iminente guerra nuclear, seja mediante uma lenta, mas permanente, degradação ambiental criada pela própria humanidade, ensaiou silenciosamente uma reconquista do lugar perdido na ascensão humana.




    Essa reconquista é demonstrada, juridicamente falando, pela juridicização, pela judicialização e pela constitucionalização da ecologia, da natureza e do Direito Ambiental. O ser humano, então, pode iniciar uma jornada do parasitismo rumo à simbiose, por meio de um novo pacto, o contrato natural.




    O contrato assinado não apenas entre os homens, mas entre estes e a natureza, vai além do contrato social e possibilita que o elo perdido entre ambos seja reatado, emergindo daí uma nova compreensão da vida humana e da vida em geral.




    Desenha-se, então, uma nova cartografia. Do porto seguro da atual compreensão da dignidade humana passa-se à incerteza e pode-se chegar ao outro lado da margem, a um novo porto, menos seguro, mas mais coerente com a contemporaneidade.




    Esse outro lado é ainda desconhecido, apesar de já poder ser vislumbrado. Da desvalorização da vida em geral e da desumanização da vida humana, a reflexão feita pela ética ecológica pode ressignificar o valor da vida, reler a distinção homem-natureza, ampliando o espaço do ser o universo existencial, reconhecendo-se o outro que fora negado pela humanidade, a ecologia.




    Chega-se aí à possibilidade de se compreender que a dignidade humana, para além de suas tradicionais dimensões, também pode abarcar uma dimensão ecológica, enlaçada à natureza, à vida em geral, ao substrato ecológico, sujeito-objeto do ser humano. Pode-se, também, pensar em uma dignidade da vida em geral, não necessariamente vista à luz da dignidade humana, mas autonomamente.




    Essas duas possibilidades podem, então, apontar para um novo paradigma, não mais antropocêntrico, não mais focado única e exclusivamente na vida humana e no seu valor intrínseco, mas um paradigma ecocêntrico, que ilumina a vida em geral e no valor intrínseco dessa vida, de modo a religar o elo quebrado há tantos séculos entre o homem e a natureza.




    Talvez, então, a revolução dos bichos proposta pelo Major e capitaneada por Napoleão e Bola-de-Neve torne-se desnecessária e o ser humano não seja mais considerado um parasita dos demais seres, mas um ser dotado de alteridade, de compreensão para com o outro e, consequentemente, de compreensão para consigo mesmo.




    A ascensão de uma dimensão ecológica da dignidade humana vem justamente no sentido de dotar a conduta do ser humano para com os demais seres de justiça.




    Um novo paradigma, utópico no sentido de vir-a-ser, não no sentido idealizado e irrealizável, pode iniciar uma nova compreensão do mundo vivo que rodeia a humanidade: “[...] para o justo o outro é a ordem utópica sem contradições; é o começo do advento de um mundo novo, distinto, mais justo. A simples presença do oprimido como tal é o fim da boa consciência do opressor”4.




    Libertos da consciência ilusória, os seres humanos podem enxergar verdadeiramente o outro, enxergá-lo em sua alteridade e buscar dotá-lo igualmente de dignidade, de uma dignidade intrínseca e não necessariamente voltada aos interesses humanos.




    É isso a que se propõe a dimensão ecológica da dignidade humana: trazer o outro para si, dignificá-lo, dignificando o próprio homem.




    




    

      

        1 ORWELL, George. A revolução dos bichos: um conto de fadas. Tradução de Heitor Aquino Ferreira. São Paulo: Companhia das Letras, 2007. p.12-15.


      




      

        2 O termo homem será usado no decorrer do livro como sinônimo de pessoa, ser humano, humanidade, meramente parar evitar demasiada repetição deste ou daquele vocábulo, sem que a questão de gênero seja abordada, visto que se trata de tema distinto do que se propõe aqui. Entretanto, não se descura da crítica do movimento feminista acerca do machismo muitas vezes indisfarçado que o termo evoca, forma essa de discriminação que deve ser ferozmente combatida, igualmente por homens e mulheres.


      




      

        3 OST, François. A natureza à margem da lei: a ecologia à prova do direito. Tradução Joana Chaves. Lisboa: Instituto Piaget, 1995?.


      




      

        4 DUSSEL, Enrique. Filosofia da libertação na América Latina. Tradução de Luiz João Gaio. São Paulo: Loyola/UNIMEP, 1977. p.49.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1




    DE UM LADO DA MARGEM – DE ONDE VIEMOS?




    Amai-vos uns aos outros, eis a nossa primeira lei.5




    Nesta primeira parte pretende-se desenlaçar a corda que prende a nau da dignidade humana num porto seguro para lançá-la ao mar desconhecido. Para tanto, faz-se mister conhecer o porto do qual se sairá, qual seja, o atual paradigma que informa o conceito de dignidade humana, para que então seja possível se desenhar uma nova cartografia e um novo porto torne-se um destino factível.




    A dignidade humana pensada pelos seres humanos desde que eles tomaram consciência de si mesmos mudou de conceito e alcance ao longo dos séculos, notadamente com uma virada copernicana feita por René Descartes, a partir dos ideais cristãos, e apurada por diversos filósofos, dentre os quais se destacará Immanuel Kant. É o que será visto no item 1 deste capítulo.




    Ela passou a permear os ordenamentos jurídicos contemporâneos, seja nos pactos internacionais, seja nas Constituições estrangeiras e nacionais, tornando-se o elemento nuclear da própria ordem jurídica, como se verá no item 2.




    Já no item 3, ver-se-á a coeva noção da dignidade humana na perspectiva jurídico-constitucional, seu conceito e limites, demonstrando-se, finalmente, os próprios limites do atual paradigma antropocêntrico da dignidade humana, de modo a se estruturar o início da crítica a ser tecida ao longo dos capítulos seguintes, indicando a necessidade de ascensão de um novo paradigma, o paradigma ecológico da dignidade humana, bem como a necessidade de se repensar mesmo a dignidade da vida em geral.




    1.1 CÂMBIO DO CONCEITO DE DIGNIDADE HUMANA




    De início, impende salientar que se deterá, ao longo desta análise, ao conceito de dignidade humana na perspectiva da assim chamada filosofia ocidental. Obviamente, não se olvida que os conceitos de dignidade, humano, humanidade e mesmo a fórmula dignidade humana não estão presentes apenas na filosofia ocidental, mas espargidos em diferentes épocas, sob diferentes roupagens, nos distintos sistemas jurídicos e nas mais diversas sociedades, ainda que de forma proto-jurídica.




    Desse modo, uma análise visando à integralidade do conceito sob os aspectos acima referidos mostra-se irrealizável numa obra singulare, quiçá, em qualquer investigação científica, ainda que profunda. Na mesma toada, não se está negando6 a importância ou a influência que tais aportes têm, mas se optou, discricionariamente, por tratar do conceito inserido no pensamento ocidental por questões de proximidade temática e de sua relevância.




    Ademais, o conceito de dignidade não evoluiu de maneira linear ao longo dos séculos, mas sofreu evoluções, involuções e revoluções, de modo que o conceito hodierno não corresponde a mero progresso da noção de outrora. Sofreu o conceito, pois, as mudanças paradigmáticas ocorridas, tornando-se imperiosa a adoção de um conceito conectado ao paradigma da vida concreta.7




    Destaque-se que a matéria está umbilicalmente ligada ao trato dos direitos fundamentais, dos princípios constitucionais e do próprio Direito Constitucional e suas vicissitudes, temas esses que serão tangenciados ao longo desta parte, mas que não constituem exatamente a análise pretendida.




    1.1.1 DA ANTIGUIDADE GRECO-ROMANA AOS ESTOICOS




    Já no pensamento filosófico da Antiguidade Clássica têm-se os antecedentes mais remotos da noção de dignidade humana, ainda que bastante distantes da que presentemente se possui.




    A dignitas de uma pessoa relacionava-se com “seu grau de reconhecimento pelos demais membros da comunidade, daí poder falar-se em uma quantificação e modulação da dignidade, no sentido de se admitir a existência de pessoas mais dignas”8 do que outras.




    A contribuição dada pelos filósofos da Hélade, em realidade, é conceber um pensamento calcado no logos, não em explicações míticas – tais quais as origens do próprio povo grego –, mas como “racionalização do pensamento e do agir humano”9. Assim, pode-se pensar em antecedentes da dignidade humana na filosofia helênica como racionalização, mas não em sua modulação.




    Com os estoicos, a dignidade era o elemento que distinguia homens e animais e, a partir de Cícero, desenvolveu-se uma compreensão da dignidade vinculada a um sentido moral e sociopolítico.10




    1.1.2 DA NOÇÃO CRISTÃ AO RENASCIMENTO




    A dignidade humana, no pensamento cristão, assenta-se no primeiro livro bíblico, o Gênesis11. Jesús González Pérez12 retoma as palavras do Papa Leão XIII, precisando que “a igualdade dos homens consiste em que tendo todos a mesma natureza, todos estão chamados à mesma eminente dignidade de filhos de Deus”13. As premissas da dignidade, então, estão lançadas pelo Cristianismo, que coloca o homem à imagem e semelhança de Deus.14




    Destarte, o homem distingue-se das coisas porque sempre constitui um fim, ao passo que elas se relacionam com o homem a partir de uma subordinação, ou seja, constituem um meio para os fins humanos. O homem, dessa forma, não pode ser instrumentalizado por sua dignidade.15




    A doutrina cristã estende a dignidade a todos os seres humanos, independentemente de serem cristãos16, universalizando a ideia como nunca antes havia sido feito na filosofia ocidental.




    Contudo, ainda que o ideário cristão pregasse a igualdade de todos os homens, indistintamente, na prática não se defendia a dignidade humana com tanto entusiasmo. Em pleno colonialismo espanhol pelas Américas, Francisco de Vitoria17 ainda tinha de defender que os indígenas eram sujeitos de direitos livres e iguais, independentemente da religião professada18, dada a aniquilação e exploração dos povos pré-colombianos que viviam no Novo Continente.




    Com a ascensão do pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, inicia-se uma laicização do conceito de dignidade humana. Samuel Pufendorf encontra o fundamento da dignidade na natureza social do ser humano, que dá base à liberdade eticamente vinculada e à igualdade entre os homens, inclusive estendendo a necessidade de respeito ao soberano.19




    Assim, a dignidade humana vai, do Cristianismo ao Renascimento, adquirindo primeiro uma noção universalizante e, posteriormente, encontrando explicação laico-racionalizante.




    1.1.3 REVOLUÇÃO FRANCESA




    Fato histórico de extrema relevância para a noção de dignidade é a Revolução Francesa, de 1789, que pôs fim à Idade Moderna e iniciou a Idade Contemporânea. Ao dar cabo do Ancién Regime, da autoridade da nobreza e do Clero, a Revolução lançou a tríade de princípios universais que embasariam a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão: “Liberté, Egalité, Fraternité”.




    A importância dos ideais da Revolução é gigantesca; ela sintetizou os direitos fundamentais do homem e as liberdades públicas e influenciou até mesmo a Declaração Universal dos Direitos do Homem da ONU, de 1948, que instigou o reconhecimento, nas Constituições do pós-guerra, da dignidade humana.20




    Os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade influenciaram, certamente, o pensamento acerca do conceito de dignidade humana que seria posteriormente formulado.




    Saliente-se que o texto da Declaração tem conteúdo fortemente influenciado pelo jusnaturalismo, ou seja, os direitos são dados pela natureza, conforme afirma Jesús González Pérez21, o que é bastante criticável22.




    1.1.4 GRANDES FILÓSOFOS DA DIGNIDADE




    Deve-se também revisitar o pensamento de alguns expoentes do pensamento filosófico ocidental, que trouxeram grandes contribuições para forjar a concepção atual da dignidade humana. Far-se-á cronológica e sucintamente.




    O grande filósofo do século XVIII, Immanuel Kant, completa a secularização da compreensão da dignidade humana23 quando a coloca a partir da autonomia ética do ser humano, um ser moral que estabelece sua própria lei24, um fim em si mesmo e não meio para a vontade de outrem, sem preço.25




    A crítica ao pensamento kantiano repousa no excessivo antropocentrismo humano em relação à natureza, aos outros, já que a dignidade seria exclusiva dos seres humanos. Como se verá de maneira mais aprofundada posteriormente, tal teoria, em face da realidade ecológica recente, conduz, indubitavelmente, a se repensar os conceitos antropocêntricos26. A noção do Pensador da Prússia é central ao conceito de dignidade humana hodierno e de ampla difusão, mas controversa ao se tratar dos conflitos entre o ser humano e a natureza27.




    Na filosofia hegeliana tem-se o tratamento da dignidade humana em três planos: a) reconhece-se a igualdade de todos uma vez que sejam titulares de direitos; b) reconhecimento recíproco das necessidades distintas de cada um; c) reconhecimento recíproco do perdão mútuo.28 A compreensão de Hegel acerca da dignidade abarca uma proteção das possibilidades de realização de prestações, sendo o reconhecimento recíproco seu fundamento e, consequentemente, a opção por um estado juridicamente ordenado.29




    O Existencialismo de Jean-Paul Sartre também pode ser considerado representativo na formação do conceito atual da dignidade humana. O filósofo francês recusa a natureza humana e, portanto, recusa a “existência de uma dignidade inata ao ser humano, afastando-se de Tomás de Aquino e Kant”. Propõe, então, que a dignidade está para ser feita, conquanto não toma o homem como um fim e, porque não possui uma existência predeterminada e tem total liberdade para construir-se, para superar a realidade, é que o homem possui uma dignidade, que não lhe é inata.30




    Por fim, o pensamento de Hannah Arendt é também interessante do ponto de vista desta análise, sobretudo quando se visualizam o momento histórico e as razões de seus escritos. Nos estudos sobre o totalitarismo31 soviético e nazista, a autora sugeria que a crise do Estado permitia o surgimento de uma máquina burocrática calcada no terror, que acabava permitindo as mais gritantes ofensas à dignidade humana, muitas vezes acatadas pelas próprias vítimas do sistema. O totalitarismo reifica o homem ao tratá-lo como algo descartável.32




    Findada a Segunda Grande Guerra, tornou-se necessário reconstruir a dignidade humana e fortalecê-la, de modo a impedir que os Estados totalitários ressurgissem e novamente perpetrassem a barbárie institucionalizada. Assim, a autora propõe a promoção “de um espaço público democrático, que permita o pleno desenvolvimento das potencialidades humanas”33. A dignidade humana aparece na Alemanha, então, especialmente como uma reação “aos horrores e violações perpetrados na Segunda Guerra Mundial”34, sobretudo ao período totalitário nazista.




    Ademais, outra importante contribuição da autora é a dimensão plural e intersubjetiva da dignidade humana que ela afirmava, indiretamente, ao dizer que “a pluralidade é a condição da ação humana pelo fato de sermos todos os mesmos, isto é, humanos”35. Assim sendo, para que as condutas humanas respeitem a dignidade devem ser pautadas, igualmente, pela pluralidade.




    1.2 A POSITIVAÇÃO CONTEMPORÂNEA DA DIGNIDADE HUMANA




    Deste tópico em diante, analisar-se-á a dignidade com as tintas da contemporaneidade. Apesar de sua presença e reconhecimento pretéritos, sua “positivação [...], em sede constitucional e nos tratados internacionais, só vai ganhar impulso após a 2.a Guerra Mundial”36. Demonstrar-se-á, nos tópicos seguintes, sua presença nos diversos ordenamentos contemporâneos, inclusive o nacional pretérito e hodierno.




    1.2.1 PACTOS INTERNACIONAIS




    Talvez seja a Declaração Universal dos Direitos Humanos37, aprovada na 183.a Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas, em 1948, o marco do reconhecimento e da proteção formais dos direitos humanos. A Declaração foi aprovada com 48 votos favoráveis, nenhum contrário e oito abstenções.38 Ao longo dela está plasmada a defesa da “dignidade da família humana” e da “dignidade do ser humano”, em diversos momentos e com diversos tons.




    A Convenção para a Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Individuais, assinada pelos países-membros do Conselho Europeu, em Roma, no ano de 1950, apesar do caráter territorialmente menos abrangente e de não reconhecer a dignidade humana com a mesma precisão39 da Declaração Universal da ONU e do Pacto de Nova York, é importante à medida que cria o primeiro instrumento coercitivo para a salvaguarda dos direitos e liberdade lá articulados, qual seja o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), efetivado em 1954. Situado em Strasbourg, França, transformou-se em órgão permanente somente em 1998.




    Posteriormente, encontra-se eco da Declaração Universal dos Direitos Humanos no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos de Nova York, de 1966, cujos Estados signatários reconhecem que “esses direitos decorrem da dignidade inerente à pessoa humana”40. Assim, tais países comprometem-se a respeitá-los e garanti-los a todos os indivíduos que se encontram em seu território41, assegurando, inclusive, que “toda pessoa privada de sua liberdade deverá ser tratada com humanidade e respeito à dignidade inerente à pessoa humana”42. Mesmo os encarcerados e os demais excluídos não têm diminuído seu status43, relativamente à sua dignidade, já que esta, desde o pensamento pós-cristão, não tem mais modulação quanto aos seus destinatários, pois somos todos “iguais perante o Criador”.




    O Pacto Internacional sobre os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais44, assinado em 196645, na Assembleia das Nações Unidas, traz uma assertiva que merece atenção. Seu preâmbulo inicia afiançando que está em conformidade com os princípios proclamados na Carta das Nações Unidas e reconhecendo “a dignidade inerente a todos os membros da família humana” e seus “direitos iguais e inalienáveis”. Em seguida, dispõe que “reconhecendo que esses direitos decorrem da dignidade da pessoa humana” pactuam “o que segue”; encetando-se, então, a exposição dos artigos do Pacto. Pode-se extrair desta parte que os direitos fundamentais (direitos econômicos, sociais e culturais) são decorrentes da dignidade humana, ou seja, ela constitui bem mais princípio jurídico, já que se cuida de valor supremo e fundante de toda a ordem jurídica, social e política.46




    Na mesma toada, na Conferência sobre Seguridade e Cooperação Europeia, levada a cabo em Helsinque, no ano de 1975, os Estados garantem que




    promoverão e fomentarão o exercício efetivo dos direitos e liberdades civis, políticas, econômicas, sociais, culturais e outros direitos e liberdades, todos os quais derivam da dignidade inerente à pessoa humana e são essenciais para seu livre e pleno desenvolvimento.47




    Em outras palavras, os pactos internacionais reconhecem que os direitos fundamentais derivam da dignidade humana.




    No âmbito da América Latina48, importa citar a Resolução XXX, aprovada na IX Conferência Internacional Americana, em Bogotá, no ano de 1948, contemporânea da Declaração Universal dos Direitos Humanos da ONU, que aprovou a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem. A referida Declaração, em seu preâmbulo, cita que “os povos americanos dignificaram a pessoa humana” e que os “direitos essenciais do homem” têm “como base os atributos da pessoa humana”49. Do mesmo modo, enfatize-se que esta Declaração Americana fala, inovadoramente, em “deveres do homem” e não apenas em direitos, como fizeram as declarações antecedentes e porvindouras, instituindo-se, ademais50, a Comissão Interamericana de Direitos Humanos.




    Em 1969, em São José da Costa Rica, formalizou-se a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, que consagra, no art. 11, a “proteção da honra e da dignidade” e que “toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade”51.




    No âmbito do continente africano52, cite-se a Carta Constitutiva da Organização da Unidade Africana (OUA), assinada em 1963, em Adis-Abeba, capital da Etiópia53, que proclama “a liberdade, a igualdade, a justiça e a dignidade”.




    Posteriormente, em 1981, em Nairóbi, Quênia, a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos proclama, em seu art. 5.o, que “Todo indivíduo tem direito ao respeito da dignidade inerente à pessoa humana e ao reconhecimento da sua personalidade jurídica”54.




    Por fim, em 2000, a Carta de Direitos Fundamentais da União Europeia, normatiza, já no art. 1.o, a cláusula da dignidade humana55, assentando que a “dignidade do ser humano é inviolável. Deve ser respeita e protegida”56.




    Isso posto, vê-se como os principais tratados e pactos internacionais cuidam, sem exceção, com mais ou menos precisão e profundidade, diretamente do tema da dignidade humana. Essas Cartas consagram, solene e positivamente, a dignidade como “fonte dos direitos fundamentais”, ou seja, apresentam-na como última ratio do Direito, da democracia e do próprio Estado, um instrumento da dignificação humana.




    Os pactos internacionais tiveram influência decisiva na inserção da fórmula da dignidade humana nas Constituições contemporâneas do pós-Segunda Guerra Mundial e refletiram, igualmente, nas Constituições brasileiras, sobretudo na Constituição Republicana de 1988.




    1.2.2 CONSTITUIÇÕES ESTRANGEIRAS




    No mesmo sentido, as Constituições contemporâneas trazem, em seu bojo, a dignidade humana como valor fundante do ordenamento jurídico nacional.




    A Constituição Mexicana, de 1917, foi a pioneira, ainda que indiretamente, a tratar da dignidade humana. Do outro lado do Atlântico, a Constituição de Weimar, de 1919, anuncia o princípio para o Velho Continente, após o fim da Primeira Guerra Mundial.57




    Para ratificar sua amplitude atual, veja-se pequena amostra do direito comparado.




    Na Europa Ocidental, tem-se a dignidade humana na Constituição da Alemanha (art. 1.o, I), da Espanha (Preâmbulo e art. 10.1), Grécia (art. 2.o, I), Irlanda (Preâmbulo), Portugal (art. 1.o) e Bélgica (art. 27), de modo expresso. A Constituição da Itália traz a “dignidade social”, ainda que a dignidade da pessoa humana não esteja expressa.58




    Quanto à França, a dignidade humana não está expressa na Constituição, mas se encontra reconhecida59 pelo Conselho Constitucional60 – Conseil Constitucionel – e pelo Conselho de Estado – Conseil d”État.




    Na Europa Oriental, a Constituição da Rússia (Art. 12-1) é expressa ao dizer que “a dignidade da pessoa é protegida pelo Estado. Nada pode justificar seu abatimento”, ao contrário do que diziam as Constituições Soviéticas.61




    Ao avesso, a Constituição da República Islâmica do Irã, de 1979, em seu princípio 22 assegura que “a pessoa, a vida, os bens, os direitos, a dignidade, a casa e o trabalho das pessoas são invioláveis”, mas faz a ressalva, “exceto nas situações que permita a Lei”62.




    Nas Américas, a Constituição do Brasil (art. 3.o, III), Paraguai (Preâmbulo), Cuba (art. 8.o), Venezuela (Preâmbulo), Guatemala (Preâmbulo) e El Salvador (art. 1.o) expressam diretamente o princípio, enquanto Peru (art. 4.o), Bolívia (art. 6.o, II), Uruguai (art. 72) e Chile (art. 1.o), o fazem indiretamente.63




    Assim, tais exemplos demonstram que a dignidade humana “(ao menos nesta formulação e no que diz respeito com sua expressa previsão pelo Direito Constitucional positivo), ainda não foi integrada de forma definitiva à totalidade das Constituições de nosso tempo”, ainda que essa seja a “irreversível tendência a ser saudada com entusiasmo e esperança”64.




    1.2.3 CONSTITUIÇÕES NACIONAIS PRETÉRITAS E CONSTITUIÇÃO DE 1988




    Apesar de ter somente em 1988 adentrado com força no ordenamento jurídico-constitucional, a dignidade humana não é, de todo, desconhecida entre nós.




    A Constituição de 1934, que vigeu apenas três anos, apregoava, em seu art. 115, a “existência digna” quando tratava da ordem econômica nacional. Já Constituição de 193765, do Estado Novo getulista, passa ao largo do tema, pelas óbvias razões do autoritarismo imperante no período.




    Com o art. 145 da Carta Magna de 1946, a dignidade humana retornaria, com as vestes da “existência digna”, quando tratava da ordem econômica, aglutinando-se, também, a valorização do trabalho.




    Porém, é apenas com a Constituição de 1967, semioutorgada pelo regime militar recém-nascido, que se encontrará alusão clara e direta à “dignidade humana”, consoante seu art. 157, inciso II66. Com a Emenda Constitucional n.o 1 de 196967, mudaram-se o artigo e o inciso68, mas o conceito de dignidade continuou o mesmo, apesar do imperativo de desenvolvimento nacional imposto pelo novo dispositivo.




    Contudo, o aviltamento da dignidade humana durante o período militar não resistiu à simples positivação sua69, razão pela qual, no novel dispositivo constitucional vigente, ela foi elevada a lugar de destaque no ordenamento jurídico.




    Voltar-se-á, agora, à positivação da dignidade humana pela Constituição da República Federativa do Brasil,70 já que é somente em 1988 que a Carta Magna passa a ser tratada como “Lei Fundamental do Estado e da sociedade, porque contém os principais valores e diretrizes para a conformação da vida social no país”71.




    “A Constituição é, pois, um complexo normativo ao qual deve ser assinalada a função de verdadeira lei superior do Estado, que todos os seus órgãos vincula”72. A Constituição de 1988 assumiu, finalmente, o centro das relações jurídicas também no Brasil, sobretudo com o fenômeno da constitucionalização do direito privado, que não é apenas o acolhimento das normas em sede constitucional, mas “traduz fenômeno mais profundo, que impõe uma releitura de todos os institutos e conceitos de Direito Privado a partir da axiologia constitucional, num processo que vem sendo chamado de filtragem constitucional”73.




    Como visto anteriormente, apenas após a Segunda Guerra Mundial e notadamente após ser consagrada pela Declaração Universal dos Direitos do Homem, salvo esta ou aquela exceção, a dignidade humana passou a constar expressamente nos textos constitucionais. Porém, somente “neste final de século, o princípio da dignidade humana mereceu a devida atenção na esfera do nosso direito constitucional”74. Com o fim do regime ditatorial, a Constituição o fez, em 1988:




    A nossa Constituição vigente, inclusive (embora não exclusivamente) como manifesta reação ao período autoritário precedente – no que acabou trilhando caminho similar ao percorrido, entre outras ordens constitucionais, pela Lei Fundamental da Alemanha e, posteriormente, pelas Constituições de Portugal e Espanha – foi a primeira na história do constitucionalismo pátrio a prever um título próprio destinado aos princípios fundamentais.75




    A dignidade humana, ao passo que princípio fundamental, assume o caráter de “princípio estruturante, constitutivo e indicativo das ideias diretivas básicas de toda a ordem constitucional”, ganhando “concretização por meio de outros princípios e regras constitucionais formando um sistema interno harmônico”, afastando “a ideia do predomínio do individualismo atomista do Direito”76.




    Além disso, a dignidade encontra-se disposta no art. 1.o, III, da Constituição e não no rol dos direitos fundamentais, ou seja, não se poderá “reconhecer que existe um direito fundamental à dignidade”77. Ao contrário, o “princípio da dignidade da pessoa humana [serve] como critério material para a identificação e fundamentação de direitos fundamentais”78.




    Conforme se tratou neste Capítulo, a dignidade humana, tomada como fundamento da República e do Estado Democrático de Direito, “tem por escopo o indivíduo (a pessoa humana), de modo a evitar a possibilidade do sacrifício da dignidade da pessoa individual em prol da dignidade humana como bem de toda a humanidade ou na sua dimensão transindividual”79, como também consigna o Constituinte de 1988. Ou, nas palavras de Canotilho, a dignidade é um “princípio antrópico que acolhe a ideia pré-moderna e moderna da dignitas-hominis (Pico Della Mirandola), ou seja, do indivíduo conformador de si próprio e da sua vida”80.




    Por fim, retomar-se-á a natureza jurídica da dignidade humana81 no tópico seguinte, com maior profundidade e técnica.




    1.3 A NOÇÃO DE DIGNIDADE HUMANA NA PERSPECTIVA JURÍDICO-CONSTITUCIONAL




    Versar-se-á sobre a noção que a dignidade humana assumiu na perspectiva jurídico-constitucional contemporânea, após, como visto, a laicização do instituto, a passagem pelas Constituições pioneiras – Constituição Mexicana e Constituição de Weimar –, os contornos por ela assumidos no pós-totalitarismo do século XX, sua assunção na Declaração Universal dos Direitos do Homem, passando por sua positivação nas Constituições estrangeiras e sua aproximação em nossas Magnas Cartas do passado não tão remoto, até, finalmente, desembocar na Constituição da República de 1988, sob as vestes dadas pelo art. 1.o, III.




    Ver-se-ão, nos itens seguintes, as características e a natureza jurídica do instituto, se há possibilidade de conceituá-la, sua aplicabilidade às relações jurídicas privadas e seus eventuais limites, ou se absoluta, bem como seu entrelaçamento com a teoria do mínimo existencial.




    1.3.1 CARACTERÍSTICAS, NATUREZA JURÍDICA E CONCEITO




    A dignidade humana qualifica-se82 como norma-princípio83, ou, em outras palavras, tem duplo aspecto de regra e princípio, conferindo unidade sistemática ao ordenamento jurídico em sua totalidade.84 Não se pode olvidar que ela possui um conteúdo jurídico que lhe é específico, ainda que dotado de polissemia e “porosidade”, mas que não se dobra apenas aos casos concretos cuja aplicação é arbitrária85 e deriva da conveniência de sua aplicabilidade ou não aplicabilidade a tal ponto que soluções diametralmente opostas encontram nela respaldo.86




    Maria Celina Bodin de Moraes, classificando-a como cláusula geral, desdobra a dignidade humana em quatro postulados: a) direito à igualdade; b) tutela da integridade psicofísica; c) direito à liberdade; e d) princípio da solidariedade social.




    O primeiro trata da isonomia formal e material, obrigando o Estado a corrigir as desigualdades socioeconômicas, bem como um direito à diferença, já que se vive em uma sociedade multicultural. O segundo, por sua vez, tem funcionamento negativo (vedação a tratamento degradante) e positivo (salário-mínimo justo constitucionalmente). Já o terceiro advém da autonomia moral da pessoa e deve ser balizado com a solidariedade social. O quarto, e último, cuida de um conjunto de instrumentos voltados à garantia de uma existência digna, livre, justa e comum a todos, sem exclusão.87 Dessa forma, a dignidade só é cumprida se observados os quatro postulados concomitantemente.




    Também, deve-se entendê-la como dotada de irrenunciabilidade e inalienabilidade, tanto intrínseca quanto extrinsecamente, de modo tanto pessoal quanto transpessoal, a ponto de não haver possibilidade de um indivíduo, em determinado momento, ter pretensão à dignidade88; em outras palavras, a dignidade humana não se trata de um direito, mas de “princípio fundamental”89.




    Ela foi concebida como “unificadora de todos os direitos fundamentais. E, como tal, lança seu véu por toda a tessitura condicionando a ordem [...] social [à] realização da sonhada justiça social, na educação e no desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania”90.




    Dessa forma, a noção de dignidade humana, nuclearmente, “parece continuar sendo conduzid[a] – e a doutrina majoritária conforta esta conclusão – primordialmente à matriz kantiana, centrando-se, portanto, na autonomia e no direito de autodeterminação da pessoa”91, em abstrato, de tal sorte que também o incapaz “possui exatamente a mesma dignidade que qualquer outro ser humano física e mentalmente capaz”92.




    Ademais, embasado nas ideias de Ronald Dworkin, Ingo Sarlet fala na “voz ativa e passiva da dignidade” que estão intimamente ligadas, mesmo tendo o indivíduo perdido a noção de que tem uma dignidade a ser protegida93, tudo de acordo com o que já outrora se defendeu quanto à impossibilidade de reificação do ser humano, seja ele capaz ou incapaz.




    Doutro vértice, a dignidade humana não possui caráter unicamente pessoalista, quase biológico, mas existe também numa dimensão histórico-cultural de não menor importância e, portanto, moldável94, sempre passível de releitura quanto aos significados e conteúdos. Porém, pari passu a essa constatação, é questionável até que ponto a dignidade da pessoa está acima das especificidades culturais95, de modo a desqualificar atos que para determinadas sociedades ou grupos sociais são amplamente aceitos como legítimos, encontrando, por vezes, eco até mesmo na prática jurídica assentada de tais sociedades ou grupos sociais, mas repudiados pelos demais membros da humanidade.




    Fundindo as ideias da vedação à instrumentalização do ser humano e o caráter cultural da dignidade e, embasado no pensamento kantiano, entende-se que a dignidade humana impossibilita a transformação do ser humano em instrumento, já que ela o diferencia do restante da natureza, exatamente por este fim em si mesmo.




    Contudo, ela não pode ser interpretada de maneira absolutizante, visto que os seres humanos, como seres sociais, encontram-se, em maior ou menor medida, sujeitados a outros pelos papéis96 que cumprem na sociedade – servindo, por exemplo, como meio à obtenção de lucro de um terceiro numa relação de trabalho.




    Não obstante, vale frisar, a vedação à instrumentalização do homem encontra respaldo na medida da instrumentalização em si mesma, de modo egoístico, que transforma o ser humano em objeto (coisificação). Assim, a dignidade, valor intrínseco ao ser, possibilita-o escolher autonomamente seu projeto existencial e sua felicidade, respeitando-se sua condição humana97, ou, nas palavras de Canotilho, “segundo o seu próprio projecto espiritual”98.
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