Os principios constitucionais como substrato material

Resumo

Segundo a dogmitica constitucional
emancipatoria, o Direito busca a efetivacao
da dignidade da pessoa humana o que
se realiza por meio da aplicacio dos
principios na realidade existencial. O
presente estudo tem a finalidade de
investigar o que se entende por dignidade
humana, pés Constituicdio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, e quais sdo
os principios que compde o seu substrato
material. Esta pesquisa classifica-se como
exploratéria  descritiva, utiliza como
procedimento a pesquisa bibliografica e
documental e abordagem qualitativa dos
dados. A conceituacao de dignidade e de
pessoa ha muito é debatido, todavia com
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1988, tal concepcio ¢ relida sob os auspicios
de representar a completa impossibilidade
de coisificacio do homem e com a
finalidade de permear o ordenamento
juridico constitucional servindo de cabedal
que irradia os seus fundamentos para todo
o arcabouco juridico. A fundamenta¢io da
dignidade da pessoa humana radica nos
principios constitucionais da Liberdade,
Igualdade, Integridade
Solidariedade.
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Constitutional principles as material substrate of

human dignity

Wesllay Carlos Ribeiro

Abstract

According  to the emancipating  constitutional
dogmatic, law searches for effectiveness of human
dignity and what is achieved by applying the
principles of existential reality. This study aims to
investigate what is meant by human dignity, after the
Constitution of the Federative Republic of Brazil in
1988, and what are the principles that make up
the material substrate. This research is classified
as descriptive and uses exploratory procedure as
bibliographic and documentary research and a
qualitative approach. The concept of dignity and
person bas long been debated, however the Federal
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Constitution of 1988, this concept is reread under
the auspices of representing the complete inability of
objectification of man and in order to permeate the
legal system serves as a constitutional leather which
radiates the reasons for any legal framework. The
merits of buman dignity roots in the constitutional
principle of Liberty, Egunality, psychophysical
Integrity and solidarity.
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Constitutional Principle.
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1 Introdugio

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi o resultado de um
processo de luta pelo qual passou o povo brasileiro para conquistar a democracia.
Nela, veio a lume uma nova teoria, com alicerces claramente antropologicos, sobre

os Direitos Fundamentais.

A declaragao de Direitos da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988 ¢ a maior da histéria do Pafs, com 78 incisos, sem lhes exigir um carater restri-
tivo, e sem incluir os direitos sociais e entre outros, além de estabelecer no {1 do art.
5° que as “normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao
imediata”. Sendo que, na nova normatividade, a dignidade humana ¢é viga mestra
que permeia todo o ordenamento juridico constitucional, prevista expressamente
no inciso III do art. 1°, art. 170, art. 193, art. 205, no § 7°, do art. 2206, art. 227, ¢
art. 230, todos da Carta Magna.

A Lei Maior passou a privilegiar o homem como fim de todo sistema juridico e,
segundo andlise de Jacintho', nesse novo panorama, a dignidade humana nio sé se
firmou como norte hermenéutico, como também passou a ser elemento constitu-
tivo do proprio Estado Democratico de Direito, possibilitando a sua viabilidade e

eficacia.

Entretanto, estabelecer a esséncia do que seja dignidade humana nio ¢ tarefa
simples, posto que se de um lado ela passa a servir como norte para todo o sistema
juridico, por outro nao se pode elevar todo e qualquer tema a esfera de sua prote-
a0, sob risco de uma excessiva constitucionaliza¢ao e até mesmo a vulgariza¢ao do

instituto.

Outrossim, o presente estudo tem a finalidade de investigar o que se entende por
dignidade humana, pés Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, e
dos principios que compoe o seu substrato material. Para tanto serd analisada a base
tedrica do que ¢ considerada dignidade humana, para entiao descrever o que tem se

entendido como o cerne principiologico da dignidade humana.

O estudo se justifica pela importancia que os principios representam no atual
sistema juridico constitucional, pois como assinala Cléve” no direito constitucional
contemporaneo existem duas correntes doutrinarias: a primeira chamada de dog-

matica da razao do Estado, que assume uma visao positivista do Direito e leva em

JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade Humana Principio Constitucional.
Curitiba: Jurua, 2000, p. 206.

CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista Critica
Juridica, n. 22, jul/dez 2003. Disponivel em: <www.juridicas.unam.mx>. Acesso em: 09 mat.
2009.
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consideragao apenas a dimensao politica do Direito Constitucional, e a segunda de
dogmatica constitucional emancipatéria, que vé o Direito como efetivacio da dig-
nidade da pessoa humana e que se realiza por meio da aplicagao dos principios na

realidade existencial.

O presente trabalho esta estruturado da seguinte maneira: Introdugao; Métodos
de pesquisa; Conceitos fundamentais de dignidade humana; Reflexdes sobre digni-
dade da pessoa humana; O principio da liberdade; O principio da igualdade; O prin-

cipio da integridade psicofisica; O principio da solidariedade; Consideragdes finais.

2 Métodos de pesquisa

2.1 Enquadramento metodolégico

Os delineamentos dessa pesquisa deram-se em fun¢ao dos objetivos, dos pro-
cedimentos e da abordagem do problema. No que concerne aos objetivos, esta
pesquisa consiste de um estudo do tipo exploratério-descritivo. Tendo em vista
o problema de pesquisa construido e considerando os objetivos desse trabalho, a
pesquisa se caracteriza como exploratoria pelo fato de ter como intuito a busca de
maior conhecimento sobre o tema da dignidade humana. Para Cetrvo e Bervian®, o
estudo exploratorio é responsavel por observar, registrar, analisar e correlacionar os
fatos ou fenémenos sem manipula-los. A presente pesquisa também caracteriza-se
como descritiva quanto aos objetivos, uma vez que focaliza descrever os principios
que correspondem ao substrato material da dignidade da pessoa humana. Para Gil*
a pesquisa descritiva tem como objetivo primordial a descricao das caracteristicas
de determinada populagdao ou fenémeno ou o estabelecimento de relacdes entre

variaveis.

Quanto aos procedimentos, a pesquisa caracteriza-se como bibliografica e docu-
mental. Conforme Gil®, a pesquisa bibliografica pode ser desenvolvida a partir de
material ja elaborado, constituido principalmente de livros e artigos cientificos e a
pesquisa documental, por valer-se de materiais que nao receberam um tratamento

analitico, ou que ainda podem ser reelaborados de acordo com os objetivos.

> CERVO, A;; BERVIAN, A. Metodologia cientifica: para uso dos estudantes universita-
rios. 4. ed. Sao Paulo: McGraw-Hill do Brasil, 1996.

* GIL, A C. Métodos e Técnicas de Pesquisa Social. 6 ed. 2. Reimpressio. Sao Paulo: Atlas, 2009.

> GIL, A C. Métodos e Técnicas de Pesquisa Social. 6 ed. 2. Reimpressdo. Sao Paulo: Atlas, 2009.
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2.2 Procedimento para coleta e analise de dados

Na apuragao dos dados fez-se uma pesquisa bibliografica sobre o tema com a fi-
nalidade de verificar o Estado da Arte, apds foram coletadas informagoes, por meio
de uma pesquisa documental no texto da Constituicao da Republica Federativa do

Brasil de 1988. Na analise dos dados, utilizou-se a abordagem qualitativa.

Em sintese, a pesquisa classifica-se como exploratoria descritiva, utilizando
como procedimento a pesquisa bibliografica e documental, com abordagem quali-

tativa dos dados.

3 Conceitos fundamentais de dignidade humana

O conceito moderno de dignidade humana encontra os seus primeiros passos na
doutrina cristd e no pensamento classico. Tanto no antigo como no novo testamen-
to ¢ possivel encontrar referéncia de que o homem foi criado a imagem e semelhan-
ca de Deus®, daf o pensamento de Sao Tomas de Aquino’ entender que a dignidade
¢ inerente a0 homem. Segundo Moraes®, a expressao dignidade vem do latim dignus
que significa “aquele que merece estima e honra, aquele que é importante” e sua

utilizacdo sempre correspondeu a espécie humana.

Cabe, dessa forma, fazer referéncia a obra de Arendt’ que propoe uma resignifi-
cagdao do homem frente a pés-modernidade. Para ela existe uma complicagio pro-
pria do ser humano de se definir porque sempre que se pensa em ‘alguém’ (outro
ser humano), inevitavelmente vem ao pensamento ‘o que’ esse alguém ¢, qual o seu
status social, esquecendo o que existe de singular e especifico na propria esséncia

humana.

Tem especial relevo o pensamento de Kant'", ja que a ele ¢ atribuido o processo

de seculariza¢ao da dignidade, que ¢é transportada da nocao do sagrado para ser

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na

Constituigdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos

arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. Sdo

Paulo: Atlas, 2007.

MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional

dos danos morais. Rio de Janeiro, Renovar, 2003.

?  ARENDT, Hannah. A condig¢do humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008,
p. 194.

" MARQUES FILHO, José¢. Comportamento Etico na Pratica Médica: de Hipocrates a

Bioética. A ética e os reumatologistas. Sao Paulo: ETCetera Editora de Livros e Revistas, 2004.
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construida em bases racionais. Segundo Satlet'!, Kant assinala que a autonomia da
vontade, assim entendida como a possibilidade de autodeterminacido em conformi-
dade com as leis, ¢ uma caracteristica da razao que impera apenas nos seres huma-

nos, o que constitui o fundamento da dignidade humana.

E do pensamento Kantiano'? a chamada lei fundamental da razdo pratica pura,
baseada no imperativo: “Age de tal modo que a maxima de tua vontade possa valer
sempre como principio de uma legislagao universal.” Destarte, o dever nao esta em
conteudos pré fixados, mas sim configurados em uma forma de vida relacionada a

uma forga universal e incondicionada, que para Kant era a moral.

Para Moraes", o imperativo categérico de Kant impde a exigéncia de que o ho-
mem nunca seja visto como meio para alguma finalidade ou objetivo, mas sempre
como um fim em si mesmo. A esse respeito, a premissa ¢ a de que os seres racionais,
por natureza, sao fins em si; portanto, um valor absoluto. Qualquer ser humano,
por ser racional, representa a sua propria existéncia. Assim, resulta do imperativo

kantiano a necessidade de obediéncia das leis e o respeito muatuo'.

Sarlet" afirma, ainda, que, na visao de Kant, tudo tem um pre¢o ou uma dignida-

de: assim teria um preco aquilo que pode ser substituido pot equivalente, enquanto
preco aquilo que p q q

que o que nao admite equivalente teria uma dignidade. Destarte, o homem, como

ser unico e inigualavel, nunca teria um prego, mas sempre teria dignidade.

Setia, na visao do proprio Kant'®, uma ‘revolu¢io copernicana’, alterando o sen-
tido da natureza do conhecimento, de forma que, ao invés do homem girar em tor-
no dos objetos, esses ¢ que deveriam girar ao redor do homem. Tal visao, adotada
nas principais teorias sobre dignidade humana'’, constitui o ponto nodal da com-
pleta negagao da coisificagdo do homem, adotado pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

KANT, Immanuel. Critica da Razao Pratica. Cole¢do a obra-prima de cada autor. Sao Paulo:
Martin Claret, 2005, p. 40.

MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro, Renovar, 2003.

SILVA, José Afonso da Silva. Poder Constituinte e Poder Popular: estudos sobre a
Constituicdo. 1. ed. 3. tir. Sao Paulo, Malheiros, 2007.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

KANT, Immanuel. Critica da Razao Pratica. Cole¢do a obra-prima de cada autor. Sao Paulo:
Martin Claret, 2005.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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4 Reflexdes sobre dignidade da pessoa humana

Silva'® afirma que “a eminéncia da dignidade da pessoa humana ¢ tal que ¢ dota-
da a0 mesmo tempo da natureza de valor supremo, principio constitucional funda-
mental e geral que inspira a ordem juridica”. Reconhecer a prote¢ao da dignidade
humana resulta de um processo de evolucio do pensamento humano, do que signi-
fica o ser humano e de quais valores lhe sio inerentes'. Tal reconhecimento vale-se
da complexidade™ de suas acoes, forma pela qual se expressa e concretiza a existén-
cia no mundo, tracando relacOes, muitas vezes, de alta complexidade e pluralidade.

Dai a importancia de se delimitar o ambito de protecio da dignidade humana®'.

Tendo em mente a complexidade do ser humano e das suas relacoes, Sarlet™
leciona que a nogao de dignidade humana, para que possa dar conta da hetero-
geneidade e da riqueza da vida®, integra um conjunto de fundamentos e de ma-
nifestagcdes. Esse conjunto, mesmo que apresentando diferencas, tem um ponto
em comum e guarda um nucleo essencial** de compreensio do que realmente é a

dignidade da pessoa humana.

Tal concepecao plural de dignidade humana nao quer significar que nao haja apli-

cagao real e imediata do principio como norma criadora e protetora de direito no

25/2()

mundo fatico; pelo contrario, ¢ consenso entre os doutrinadores que a dignida-

de da pessoa humana tem aplicacao efetiva e direta na realidade das pessoas.

Nesse sentido, uma das dimensoes da dignidade se relaciona com a questio

ontolégica, aceita desde a época classica, ao postular que a dignidade é qualidade

8 SILVA, José Afonso da Silva. Poder Constituinte e Poder Popular: estudos sobte a

Constituicao. 1. ed. 3. tir. Sao Paulo, Malheiros, 2007.

SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensbes da dignidade da pessoa humana: construindo uma

compreensio juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito

Constitucional - RBDC n. 09 —jan./jun. 2007. Disponivel em: <http://www.esdc.com.br>.

Acesso em: 29 jan. 2009.

20 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagio historica dos diteitos humanos. Sio Paulo:

Saraiva, 2001.

MARTINS, Leonardo. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional

Federal Alemao. Montevideo: Konrad-denauer-Stiftung, 2008, p. 178.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na

Constituigdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagio historica dos diteitos humanos. Sio Paulo:
Saraiva, 2001.

2 ZAIDAN DE CARVALHO, Alexandre Douglas. A efetividade dos Diteitos Fundamentais de

carater positivo e o principio da Dignidade da Pessoa Humana. Revista de Direito Publico,

Porto Alegre, 2008, n. 19, p. 27-42, jan/fev. de 2008.

JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade Humana Principio Constitucional.

Curitiba: Jurua, 20006.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na

Constituigdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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intrinseca® e irrenunciavel® do ser humano e, por isso, faz parte da esséncia da
espécie humana, nao se podendo ganhar ou perdé-la. Nao se trata de algo que se
pode pedir a alguém; também e certamente nao ¢ algo perecivel ou que pode variar
de grau durante a vida, de forma que, em certos momentos, a pessoa tenha mais ou
menos dignidade de acordo com a sua propria percepgao, idade ou estado mental,
como ¢ a capacidade juridica. A dignidade ¢ algo imutavel e perene, inerente a vida
humana. Embora nio possa ser perdida ou ganhada, é certo que pode ser violada e,

portanto, deve ser protegida.

Talvez por isso a Declaracio Universal dos Direitos Humanos, adotada e pro-
clamada pela Resolucao 217 A (III) da Assembleia Geral das Na¢oes Unidas, de 10
de dezembro de 1948, estabeleca no seu art. 1° que “todas as pessoas nascem livres

e iguais em dignidade e direitos. Sio dotadas de razio e consciéncia e devem agir

93920 30

em relacio umas as outras com espirito de fraternidade Por tal razao, Sarlet
afirma que “a dignidade evidentemente nio existe apenas onde é reconhecida pelo
Direito e na medida que este a reconhece, ja que constitui dado prévio, no sentido

de preexistente e anterior a toda experiéncia especulativa”.

A evolugio da premissa ontolégica da dimensao da dignidade humana reforca
a compreensao que ainda é considerada a no¢ao Kantiana, que, por sua vez, tem
na autonomia e no direito de autodeterminacao de cada pessoa o seu fundamento.
Em outras palavras, a capacidade que todo ser humano tem de se autodeterminar,
de dizer e decidir sobre a sua propria conduta, sem que isso dependa da realizacao
efetiva no mundo®. Decorre dai que todo ser humano tem igual dignidade, pouco
importando se ele tenha ou nao percepgao da mesma. Encontra-se, pois, ligada a

condi¢io humana de cada individuo e nio ao discernimento da pessoa™.

Além dessa concepgao ontologica da dignidade humana, o homem deve ser pen-
sado e analisado em sua intensa relagio com outros seres humanos, como ser que

vive em sociedade™. Assim, é possivel falar também de uma dignidade que se dd em

77 SARLET Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

% JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade Humana Principio Constitucional.

Curitiba: Jurua, 2000.

ONU. Declaragio Universal dos Direitos do Homem. Adotada e proclamada pela resolugao

217 A (IIT) da Assembléia Geral das Na¢oes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Disponivel

em: <http://www.mj.gov.br>. Acesso em: 29 jan. 2009.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Diteitos Fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

' COMPARATO, Fibio Konder. A afirmagio histdrica dos direitos humanos. Sio Paulo:
Saraiva, 2001.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Ditreitos Fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

¥ COMPARATO, Fibio Konder. A afirmagio histdrica dos direitos humanos. Sio Paulo:
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uma concepgao intersubjetiva® vez que por “sermos todos iguais em dignidade e
direitos, o que fatalmente nos obriga a exercer o direito a dignidade de forma inter-
relacional, respeitando-nos na medida em que a igualdade torna-nos todos titulares

de um mesmo direito”.

Sarlet’ salienta que existe uma dimensao intersubjetiva da dignidade que parte
da situacio bésica do ser humano em suas relacées com os demais seres humanos
ao invés de considerar o homem singular. Entretanto, adverte que nao significa que
se possa sacrificar a dignidade de determinada pessoa em prol da comunidade, ja
que esta dimensao da dignidade importaria em uma obrigacao geral de respeito pela
pessoa, gerando uma gama de direitos e deveres mutuos em favor do proprio ser
humano. Essa visao ‘comunitaria’ da dignidade se operara também na relagao dos
individuos com o Estado, gerando, por sua vez, uma dimensao politica da dignida-
de. Desse modo, cada um e todos passam a ser credores e devedores de uma igual

protegao perante o Estado.

Merece destaque, por sua vez, o fato de que a nogao de dignidade da pessoa hu-
mana é um conceito mutante, em constante transformacao, posto que a dimensao
histérica da dignidade humana é também a dimensao do préprio ser humano, que
evolui’. Além disso, a ideia que 0 homem faz de si mesmo atualmente, é diferente
da no¢ao do homem da Grécia Antiga ou da Idade Média. Isso faz com que a digni-
dade humana seja um conceito em continua evolu¢ao®, compreenda normas abet-

tas” que busquem focalizar o homem em sua relagio com o seu tempo e espago.

Ainda, segundo Sarlet”, a dignidade tem dupla dimensio, a saber, ‘negativa e
prestacional’. A fun¢do negativa relaciona o Estado e as demais pessoas (coletiva
ou singularmente considerada), que repousa na capacidade de autodeterminagao,
julgada pelo ideario de liberdade e considerada como a possibilidade do individuo

governar a st mesmo. Por sua vez, a acep¢ao prestacional tem seus alicerces calca-

Saraiva, 2001.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade Humana Principio Constitucional.
Curitiba: Jurua, 20006.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituigdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

7 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo historica dos diteitos humanos. Sio Paulo:
Saraiva, 2001.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituigdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

¥ SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade Civil dos Planos e Seguros de Saude. 1. ed. 4.
tiragem. Curitiba: Jurud, 2000.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituigdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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dos na necessidade de prestagao e tutela pelo Estado da dignidade da pessoa. A
dimensao prestacional pode ser considerada mesmo quando em relagao a primeira,
pois, na auséncia daquela, por motivos transitérios (como pode acontecer no caso
de cirurgias e interna¢es por motivos médicos) ou permanentes, podera ocorrer a
perda da capacidade de autodeterminagao, mas a pessoa continua com o direito de

ser protegida em sua dignidade.

Schaefer*! acrescenta que a dignidade humana possui duas dimensées que lhe
sao constitutivas: uma negativa, significando que a pessoa nao pode ser reduzida a
alvo de ofensas e humilhacGes; e uma positiva, no sentido de que a pessoa deve ter

plena possibilidade de autodeterminagao.

A doutrina tem admitido a concep¢ao pela qual havera necessidade de protegao
da dignidade humana sempre que a pessoa for reduzida em sua condi¢ao humana
ou sempre que for rebaixada a objeto, “a mero instrumento, tratada como uma
coisa, em outras palavras, sempre que a pessoa venha a ser descaracterizada e des-

considerada como sujeito de direitos™*.

Partindo desse pressuposto, tem-se® preceituado que o ‘substrato material da
dignidade’ se apresenta fundamentado em quatro postulados: Liberdade; Igualdade;

Integridade psicofisica e, Solidariedade, os quais serao analisados na sequéncia.

5 O principio da liberdade

O termo /iberdade segundo o Dicionario da Lingua Portuguesa* significa: “facul-
dade de fazer ou deixar de fazer uma coisa por vontade propria sem se submeter a
imposicoes alheias; condi¢ao de homem livre, ndo pertencente a nenhum senhor;

gozo dos direitos de homem livre”.

Partindo desse conceito ¢ facil perceber que a dignidade humana somente pode
existir se 0 homem for livre, capaz de ter e exercer direitos com possibilidade de

escolha.

' SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade Civil dos Planos e Seguros de Saude. 1. ed. 4°
tiragem. Curitiba: Jurua, 20006.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Ditreitos Fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

#  Entre outros vet MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana: uma leitura

civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro, Renovar, 2003 ¢ SARLET, Ingo

Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io

Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

" NASCENTES, Antenor. Dicionario da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Bloch Editores,
1988.
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Como ja afirmou Sarmento®, “os particulares sio titulares de uma esfera de li-

berdade juridicamente protegida, que deriva do reconhecimento de sua dignidade”,
aliberdade, encontra uma concepg¢ao dualista na autonomia privada e como sobera-
nia popular. A primeira significando a chamada liberdade dos modernos, com inspi-
ragao no modelo liberal, e a tltima na chamada liberdade dos antigos, formulada na
acepgao da ‘polis’ grega. Concepcao que encontra seus paradigmas nas liberdades

individuais e na soberania popular.

As liberdades individuais e soberania popular, de acordo com o pensamento
de Habermas*, sao diferentes da concepcio classica, vez que aquelas setiam con-
cebidas como direitos naturais e esta como uma criagdo da coletividade®” que as

reconhece e as protege.

Sarmento® ainda faz referéncia as chamadas liberdade positiva e negativa. Esta
se relaciona a possibilidade do individuo de agir ou nao de acordo com a sua subje-
tividade e sem elementos coercitivos externos. E a liberdade com auséncia de cons-
trangimento. Ja a liberdade positiva seria aquela em que a pessoa tem o direito de se
orientar segundo a sua vontade e, por isso, estd relacionada a autodeterminacio®.
E a liberdade onde a pessoa reune as condigoes para agir sem depender de fatores

externos.

Como se sabe a opressao nao vem apenas do Estado, pois o Poder esta espa-
lhado por toda a sociedade, de forma que também as relagoes entre particulares
podem oprimir e cercear a liberdade da pessoa. Razao pela qual a liberdade deve ser
vista sob o ponto de vista da pessoa humana e nao do Estado. Assim ¢ fato perce-
ber que a pessoa para se desenvolver e ser concebida como sujeito de direito precisa
ter liberdade tanto em suas relagdes com o estado (autonomia publica do cidadio™)
como nas relagoes interprivadas (autonomia privada). Nesse sentido, Maria Celina

Bodin de Moraes®' entende que o principio da liberdade individual “significa, hoje,

# SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia priva-

da. Os principios da Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 20006, p. 221.
* HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre facticidade e validade I. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, p. 113.
7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O circulo ¢ a linha: da liberdade dos antigos a liberdade
dos modernos na teoria republicana dos direitos fundamentais. Estudos sobre direitos fun-
damentais. Sao Paulo: RT, 2008, p. 7.
SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia priva-
da. Os principios da Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Lumen luris, 20006, p. 221.
FREIRE DE SA, Maria de Fatima. Biodireito e direito ao proprio corpo. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003.
SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia priva-
da. Os principios da Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2006.
' MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro, Renovar, 2003.
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poder realizar, sem interferéncias de qualquer género, as proprias escolhas indivi-
duais, exercendo-as como melhor lhe convier”. Esse principio pode ser encontrado
no inciso do II do art. 5° da Constituicio da Republica Federativa do Brasil® de
1988, no qual ¢ estabelecido que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa senao em virtude da lei”.

Assim, a liberdade tem como consectario lgico a autonomia privada® que bus-
ca significar o poder da pessoa se autodeterminar, de decidir segundo a sua pro-
pria vontade. Autonomia considerada como elemento essencial da dignidade da
pessoa humana baseada na cren¢a do “individuo conformador de si préprio e da
sua vida™*. A autonomia privada dessa forma é considerada como instrumento de
realizacdo do principio da liberdade® e, consequentemente, da prépria dignidade
da pessoa humana, vez que “negar a0 homem o poder de decidir de que modo vai

conduzir a sua vida privada ¢ frustrar sua possibilidade de realizacao existencial™™.

Todavia, a autonomia privada necessita de um ambiente propicio para que
possa se concretizar, posto que sem igualdade’” de condicoes, nao ha liberdade
e muito menos respeito a dignidade da pessoa humana, pois como ¢é exposto por

Lacordaire™ “Entre o fraco e o forte, é a lei que liberta e a liberdade que escraviza”.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 reconhece essa neces-
sidade de igualar as condi¢des, além de reconhecer a obrigacao do Estado™ de agir
com a finalidade de colocar as partes em igualdade de condi¢des. E nao ¢ sé isso: a
Constituicao, ao reconhecer a autonomia privada, o fez em diferentes niveis, con-
ferindo evidentemente mais forca as questoes da autonomia que dizem respeito a
pessoa humana - fonte de sua dignidade - e menos for¢a nas questoes relacionadas

a0 patrimonio®.

2. BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988.

3 JUNGES. José Roque. Exigéncias éticas do consentimento informado. Revista Bioética, v.
15, n° 1, Brasilia, Conselho Federal de Medicina, 2007.

SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia priva-
da. Os principios da Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2006.

VIEIRA, Luzia Chaves. Responsabilidade civil médica e seguro: doutrina jurisprudéncia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia priva-
da. Os principios da Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2006.
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Trata-se, como ja afirmou Petlingieri®, de uma questao de fundamento da au-
tonomia, vez que nio se pode conferir igual prote¢ao a autonomia negocial® e a
autonomia nas questoes existenciais que dao direto na sua dignidade como pes-
soa humana. Existe uma hierarquia muito maior no fundamento da autonomia nas

questoes da pessoa em relacdo a autonomia negocial.

6 O principio da igualdade

Moraes® afirma que “o fundamento jutridico da dignidade humana manifesta-
se, em primeiro lugar, no principio da igualdade”. Segundo Abreu®, o principio
da igualdade ¢ o principio dos tempos modernos e surgiu como uma “ideia mae”
por inspiracdao das Constituicdes dos Estados Unidos de 1787 e Francesa de 1793,
sendo incorporada ao texto da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao

de 1789 para daf se tornar principio universal.

Na concepgio clissica forjada no petiodo do Estado Liberal®, a concepcio de
igualdade estava relacionada a uma nio atuagio do Estado®, a uma nio interven¢ao
estatal na vida econémica e social das pessoas”, seguindo a ideia de que a recente
abolicao dos privilégios conferiria a cada cidadao, de acordo com a sua habilidade,

regular os seus interesses, garantindo assim a igualdade de oportunidades®.

Esta situacao foi cunhada por uma igualdade meramente formal®, pois as pes-

soas N0 sao iguais e nao tém iguais condi¢oes’, portanto, nao poderiam ter iguais

0 PERLINGIERI, Pietro. Petfis do Direito Civil: Introducio ao Direito Civil Constitucional.
3 ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2007.

STEINMET?Z, Wilson. Principio da proporcionalidade e atos de autonomia privada res-
tritivos de direitos fundamentais. Interpretacio constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
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oportunidades. Este pensamento gerou pesadas criticas ao principio da igualda-
de que perdeu forga, embora tenha influenciado de maneira preponderante as

Constituicoes anteriores a Primeira Grande Guerra.

Com o Estado Social de Direito, o principio volta a ter for¢a especialmente com
fundamento da doutrina alema, influenciada pela recente Constitui¢ao de Weimar
de 1919. Tornou-se, entio, necessario uma igualdade verdadeira”, uma igualdade
real, substancial, que, enfim, “trata-se os iguais como iguais e os desiguais como

desiguais a medida que se desigualam.”

Petlingieri”, ao tratar da igualdade formal e da igualdade substancial, ensina que a
primeira se relaciona com as vitorias ja obtidas com a revolugao burguesa e a segunda se
impd&e como condigao de superacao das questoes de ordem econdmica e social que, a0

limitarem o exercicio da igualdade, impedem o pleno desenvolvimento do ser humano.

Moraes”™ leciona que no petriodo do Welfare State buscou-se o reconhecimento de
uma “identidade humana comum”. Entretanto, com o decorrer dos tempos, ficou
demonstrado que as pessoas nao sao iguais, ha desigualdades entre pobres e ricos,
entre doentes e sadios e entre intelectuais e leigos. Dai surgiu a necessidade de se
falar em um “direito a diferenca”, como forma de se alcancar a igualdade material.
Esta concepgao levou a trocar a busca da “identidade” do ser humano pelo “reco-

nhecimento” do ser humano em sua diversidade™ e em sua desigualdade.

No Brasil, as Constituicoes antetiores a 1988 admititam o principio da igual-

dade apenas no seu sentido formal. E com a Constituicio da Republica Federativa
76

do Brasil de 1988 que o principio

177

ganha forca e passa a permear toda a ordem

constitucional”. O principio da igualdade vem estampado no preambulo do texto

Constitucional, como valor supremo do Estado Brasileiro, no inciso III do art. 3°,
no caput art. 5°, no inciso I do art. 5°, no art. 43, no inciso VII, do art. 170, como
fundamento de ordem econdmica e que tera por principio a reduc¢ao das desigual-

dades econOmicas e sociais.

7
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O principio da igualdade, da forma posta no texto constitucional®, passa a exigir
que se criem solugdes com a finalidade de se estabelecer e se respeitar a igualdade
material”. Além disso, de que as pessoas sejam colocadas em situagdes que permi-
tam a igualdade substancial e ndo mera paridade®. O principio da igualdade® passa
a ter especial importancia e relevancia para a efetivagio e promogao da diretriz

constitucional da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais®.

Diante dessa possibilidade da valorizacdo da diferenca® como meio de igualar®
partes menos favorecidas as mais favorecidas, ¢ permitido na lei que alguns grupos
sociais possam ter um tratamento facilitado ou diferenciado em relagao aqueles que

detém um poder maior.

7 O principio da integridade psicofisica

Moraes® ensina que a integridade fisica, tradicionalmente, contempla os di-
reitos de nao ser torturado e de ser titular de determinadas garantias penais.
Hodiernamente, tal principio, especialmente na seara civil, ¢ considerado como
consectario do direito a vida* e como instituidor do direito a saude®’, na compreen-

sao de um bem estar fisico e psiquico.

A Convencao dos Direitos do Homem e da Biomedicina, realizada em Oviedo,

Asturias, Espanha, em 1997, traz em seu texto, no art. 2°, o seguinte®: “Primado

® MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional

dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
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SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen
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do ser humano - O interesse e o bem-estar do ser humano devem prevalecer sobre
o interesse tnico da sociedade ou da ciéncia”. Moraes® entende que tal enunciado
torna evidente uma inversao da regra segundo a qual os interesses coletivos pre-
valecem sobre o interesse particular. Isso porque, quando se trata de integridade
psicofisica, o interesse do particular sobrepuja o interesse coletivo dada a garantia

de nio-instrumentalizacio do ser humano® como “sujeito de seu destino e de suas
proprias escolhas™".

Lobo” entende que o “direito a integridade fisica tem por objeto a preservacio
da intocabilidade do corpo fisico e mental da pessoa humana”. Por tal razao, ne-
nhum ato que tenha por fim a agressio ou dano ao corpo ou a mente da pessoa
¢ tolerado. Ademais, é preciso entender que a integridade psicofisica da pessoa”
constitui um direito indissociavel™, nio podendo se falar de direito autbnomo da
integridade fisica ou da integridade psiquica. Portanto, a integridade da pessoa goza
da protecao garantida pela dignidade da pessoa humana e esta protecao engloba
nao s6 o corpo fisico, mas também a esfera psiquica da integridade como elemento

indissociavel da esséncia da pessoa humana.

8 O principio da solidariedade

Segundo Moraes”, ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, presenciou-se o
surgimento de um novo tipo de relacionamento entre as pessoas, regido pela so-

lidariedade. Criou-se, assim, uma nova concep¢ao sobre os direitos do homem e
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sobre a humanidade™, reaproximando-os do pensamento kantiano”” e mitigando o
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positivismo juridico formal.

98 <«
bl

No escélio de Rocha™, “o direito, pela constitucionalizagiao do principio da dig-

nidade da pessoa, deixou de cuidar do homem apenas em sua idealidade, passando
a considera-lo em sua humanidade”. A dignidade da pessoa humana passou a ser
o norte axiolégico dos sistemas Constitucionais, exacerbando a ideia de Estado
Democratico de Direito, os valores éticos e morais e os principios da igualdade
substancial e da solidariedade social como forma de melhorar as condi¢coes de vida

das pessoas”.

Esta nova concepgio alterou nao sé o cenario legislativo Constitucional e in-

0

fraconstitucional, mas também toda a forma “de interpretaciao'” e aplicacio do

Direito, por seus operadores e demais destinatarios. Resultou daf a obrigagao moral
da chamada regra de prata'”, segundo a qual “nao se deve fazer aos outros o que

nao se deseja que lhe seja feito”. Concepgao antes ditada pela lei fundamental da

razdo pratica pura de Kant'" Isso matcou o surgimento do “reconhecimento”'”

do outro, da ideia de reciprocidade, da consideraciao das pessoas como iguais'™ e

com interesses em comum.

No caso do Constitucionalismo Brasileiro, o principio da solidariedade vem es-
tampado na Constituicio de 1988'" no art. 3°, I, III e em outros dispositivos. O
principio da solidariedade identifica-se, portanto, “com o conjunto de instrumentos
voltados para garantir uma existéncia digna, comum a todos, em uma sociedade que
se desenvolva como livre e justa, sem excluidos ou marginalizados™'". A solidarie-
dade passou, desse modo, a se realizar como um principio geral de ordenamento

juridico capaz de produzir resultados efetivos e cuja finalidade ¢ de tutelar o respei-
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to a pessoa, ¢ cada um dentro de uma coletividade, ou um grupo como a familia'”,

com criancas, consumidores, idosos, entre outros'”.

109

A ordem publica, a partir de entdo, foi redesenhada'” com a finalidade primeira

de tutelar a dignidade da pessoa humana e, por tal razao, passou a ocupar o apice

do ordenamento constitucional. Segundo Moraes!?

aponta-se a existéncia de uma
clausula geral de ordem publica que seria expressiao geral do principio da solida-
riedade” e ainda que segundo a interpretacio mais conforme a constitui¢do, esse
principio é o “instrumental adequado e necessario a atribuir a cada um o direito ao
“respeito” inerente a qualidade de homem, assim como a pretensao de ser colocado

em condic¢bes idoneas para exercer as proprias aptidoes pessoais”.

Assim, a manifestacao da vontade do titular para ser tutelada devera sempre estar em

conformidade com o interesse social, na protecio da dignidade da pessoa humana'''.

9 Consideragdes finais

A conceituagao de dignidade e de pessoa ha muito ¢ debatido, todavia com a
Constituicao da Republica Federativa de 1988, tal concepcao ¢ relida sob os auspi-
cios de representar a completa impossibilidade de coisificagio do homem e com a
finalidade de permear o ordenamento juridico constitucional servindo de cabedal

que irradia os seus fundamentos para todo o arcabougo juridico.

A fundamentag¢io da dignidade da pessoa humana radica nos principios constitu-
cionais da Liberdade, Igualdade, Integridade psicofisica e solidariedade. Liberdade
considerada como possibilidade da pessoa dizer e dirigir a prépria vida, elegendo
seus valores e professando as suas crengas. Igualdade fundada no direito a diferenga
como meio para o exercicio material da liberdade sem opressao e influéncia externa

a propria razao.

Integridade, considerando a pessoa em sua plenitude, que abarca nao sé o corpo

fisico, mas também vista sob o viés psiquico e moral. Distin¢do relevante, posto que
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a integridade psiquica da pessoa é considerada sob o espectro do discernimento
como necessario a cognicao da lesao a que a pessoa ¢ exposta. E por outro lado,
a integridade moral independe da seara do conhecimento, vez que se liga direta-
mente a pessoa, em sua concepcao ontoldgica, e responde pela integridade dos
seus direitos da personalidade cuja fonte é a propria dignidade da pessoa humana.
Solidariedade como reconhecimento da pessoa pela outra em sua esséncia, nao por
sua condi¢do ou szatus social, mas por sua humanidade que é comum as pessoas que

habitam a Terra.

Como se pode perceber a dignidade da pessoa humana, assim como ocorreu
com os Direitos Fundamentais, com a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, passou a ser regulamentada e normatizada, entretanto, a provocagao
agora passa a ser a sua concretizagao, pois o grande desafio atualmente do aplicador
do Direito é aproximar o que se diz daquilo que realmente ocorre na vida real da

sociedade.
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