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RESUMO

A dignidade da pessoa humana foi consagrada pelo inciso III do art. 1° da Constitui¢ao
de 1988 como fundamento da Republica, mas sua invocagdo pratica segue um padrao
inquietante: serve para justificar teses opostas em temas como a criminaliza¢do da homofobia,
o aborto, a eutanasia e o minimo existencial. Daniel Sarmento chamou esse fenomeno de
"pan-principialismo". O artigo parte dele para formular seu problema de pesquisa: existe um
fundamento capaz de dar a dignidade um conteudo material estavel, que separe invocagdes
legitimas de simples recursos retoricos? A resposta é construida em dois movimentos. No
primeiro, reconstrdi-se a via poOs-positivista brasileira a partir de Fabio Konder Comparato,
Ingo Wolfgang Sarlet, Daniel Sarmento, Luis Roberto Barroso, Ana Paula de Barcellos e
Maria Celina Bodin de Moraes, apontando o que cada autor acrescenta a dogmatica e onde

! Graduado em Direito pela Universidade Sdo Judas Tadeu — USJT. Especialista em Direito Notarial e Registral
pela Faculdade Legale. Doutorando e Mestre em Fungdo Social do Direito pela Faculdade Autonoma de Direito
— FADISP. Atualmente ¢ Tabelido de Notas e Protesto de Agua Clara/MS.

2 Graduado em Direito pela Faculdade Milton Campos/MG. Especialista em Direito Civil pela Escola Paulista de
Direito — EPD e em Direito Notarial e Registral pelo IBMEC. Mestre em Direito Empresarial pela Faculdade
Milton Campos-MG. Doutorando em Direito pela Faculdade Autonoma de Direito — FADISP. Exerceu os cargos
de Procurador do Municipio de Belo Horizonte/MG e Juiz de Direito do Poder Judiciario do Estado de Minas
Gerais, tendo, ainda, titularizado o Registro de Imoveis da 2* Zona de Erechim/RS. Atualmente, é o 1° Tabelido
de Notas e Protesto de Sumaré/SP.

3 Técnico em Seguranca Publica pela PMMG. Bacharel em Direito pela Faculdade de Ciéncias e Tecnologia de
Unai (FACTU). Especialista em Direito Penal e Processual Penal, com énfase em Direito Penal Econdmico pela
UNIASSELVI. Especialista em Direito Civil, Notarial e Registral pela UNINTER. Mestre em Direito pela
UniFG. Doutorando em Direito pela Faculdade Autonoma de Direito — FADISP. Policial Militar da Reserva da
PMMG. Atuou na advocacia privada e exerceu o cargo de Analista de Politicas Publicas e Gestao
Governamental do DF e titulariza Registro Civil das Pessoas Naturais, Tabelionato de Notas e Protestos e
Registro de Contratos Maritimos da Comarca de Itagiba/BA.



sua fundamentacdo permanece incompleta. No segundo, contrapde-se a esse quadro a
fundamentagdo ontologica do realismo juridico classico de Javier Hervada, para quem a
dignidade ¢ eminéncia ontologica da pessoa — substancia individual de natureza racional,
dotada de incomunicabilidade, liberdade e socialidade —, e nao produto de ponderagao
principioldgica. Trata-se de pesquisa qualitativa, bibliografica e dedutiva. A conclusao € que
as duas tradicoes ndo competem pelo mesmo espaco: o pds-positivismo fornece o
instrumental dogmatico para operacionalizar a dignidade no direito positivo; o realismo
classico da a esse instrumental o lastro material que o protege da manipulagao retérica.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Pds-positivismo. Realismo juridico classico.
Ponderagdo. Fundamentacao ontoldgica.

ABSTRACT

The dignity of the human person was enshrined as a foundation of the Republic by
article 1, section III, of the 1988 Constitution, yet its practical use follows a troubling pattern:
it justifies opposite conclusions on issues such as the criminalization of homophobia,
abortion, euthanasia and the existential minimum. Daniel Sarmento called this phenomenon
"pan-principialism". The article takes it as a starting point to state its research problem: is
there a foundation capable of giving dignity a stable material content, one that separates
legitimate invocations from mere rhetorical devices? The answer unfolds in two movements.
The first reconstructs the Brazilian post-positivist path through Fabio Konder Comparato,
Ingo Wolfgang Sarlet, Daniel Sarmento, Luis Roberto Barroso, Ana Paula de Barcellos and
Maria Celina Bodin de Moraes, indicating what each author adds to the dogmatics and where
the foundation remains incomplete. The second sets against this picture the ontological
foundation of Javier Hervada's classical legal realism, for whom dignity is the ontological
eminence of the person — an individual substance of rational nature, endowed with
incommunicability, freedom and sociality — rather than a product of principled balancing.
The research is qualitative, bibliographic and deductive. It concludes that the two traditions
do not compete for the same ground: post-positivism supplies the dogmatic instruments to
operationalize dignity within positive law, while classical realism gives those instruments the
material anchor that shields them from rhetorical manipulation.

Keywords: Dignity of the human person. Post-positivism. Classical legal realism. Balancing.
Ontological foundation.

1 INTRODUCAO

Em 2019, no julgamento conjunto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n°® 26 e do Mandado de Injungdo n°® 4.733, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
compatibilidade constitucional da criminalizagcdo da homofobia e da transfobia por analogia a
legislacdo antirracismo, tendo a dignidade da pessoa humana como fundamento central da

decisdo. Os grupos religiosos que contestaram esse entendimento recorreram ao mesmo



principio para sustentar a posi¢ao oposta, invocando-o como base da liberdade de consciéncia
e de expressao religiosa. O padrdo se repete em debates sobre aborto, sobre eutanasia e sobre
o conteudo do minimo existencial devido pelo Estado: de um lado e de outro, a dignidade

aparece como fundamento de conclusdes inconciliaveis.

O problema ndo ¢ apenas tedrico. Se a dignidade ¢ principio constitucional dotado de
forca normativa, capaz de vincular decisdes e invalidar normas, sua invocagdo em sentidos
contraditorios deveria, em algum momento, comprometer sua propria autoridade. E essa
tensdo — entre a forga normativa proclamada e o uso retorico observado na pratica — que
orienta este artigo, € que qualquer operador do direito enfrenta ao fundamentar decisoes,

pareceres ou petigoes.

O problema de pesquisa pode ser assim formulado: existe um fundamento capaz de
conferir a dignidade da pessoa humana um contetido material estavel, apto a distinguir
invocagoes legitimas de meros recursos retdricos, ou a dignidade estd condenada a operar, no
direito brasileiro, como significante vazio, disponivel para qualquer argumentacao
suficientemente sofisticada? Defende-se aqui que a resposta pds-positivista, sendo
tecnicamente sofisticada, ndo esgota essa pergunta, e que o realismo juridico cldssico oferece
um complemento necessario — ndo uma alternativa excludente, mas um aprofundamento — a

fundamentagdo da dignidade no direito constitucional contemporaneo.

Para sustentar essa hipdtese, o artigo trabalha com dois blocos de referéncias tedricas.
O primeiro reine seis autores representativos do tratamento pds-positivista brasileiro da
dignidade: Fébio Konder Comparato, com sua reconstru¢do historica da afirmagdo dos
direitos humanos; Ingo Wolfgang Sarlet, autor da dogmatica constitucional mais rigorosa
sobre o tema no direito brasileiro; Daniel Sarmento, com a analise critica da
multidimensionalidade do conceito; Luis Roberto Barroso, com a estrutura tripartite de
construgdo jurisprudencial; Ana Paula de Barcellos, com a teoria da eficacia juridica dos
principios constitucionais; e Maria Celina Bodin de Moraes, autora da ponte entre a dignidade
constitucional e o direito civil. O segundo bloco ¢ formado por uma unica obra, de
perspectiva filosofica distinta: as Ligdes Propedéuticas de Filosofia do Direito, de Javier
Hervada, representante do realismo juridico classico — tradi¢do que precisa ser situada com
cuidado antes que suas categorias entrem em didlogo com o debate contemporaneo, sob pena

de distorgao.



A pesquisa ¢ qualitativa, bibliografica e documental, de abordagem dedutiva: parte da
constatagdo empirica de um problema — a invocagdo contraditoria da dignidade — e, pela
revisdo critica da literatura selecionada, testa a hipdtese de que a fundamentagdao ontologica
complementa, sem substituir, a fundamentacdo dogmatica pds-positivista. Nao se busca uma
sintese forcada entre o pds-positivismo e o realismo cldssico, como se fossem variantes de
uma mesma teoria. Nao sdo. Suas premissas epistemologicas e filosoficas divergem, e essa
diferenca nao deve ser dissimulada em nome de uma concérdia artificial. Propde-se, em vez
disso, um didlogo rigoroso, capaz de indicar em que pontos cada tradi¢do € mais precisa, onde

existe complementaridade real e onde subsistem diferencas que ndo convém apagar.

O artigo se organiza em sete secdes além desta introducdo. A secdo 2 examina a
afirmacdo historica da dignidade a partir de Comparato, da Antiguidade classica ao
constitucionalismo do pos-guerra. A secdo 3 trata da dogmatica constitucional de Sarlet. A
secdo 4 analisa as contribuicdes de Sarmento ¢ Barroso sobre a multidimensionalidade do
conceito e sua construcao jurisprudencial. A se¢do 5 examina a eficacia concreta da dignidade
em Barcellos e sua interface com o direito civil em Bodin de Moraes. A se¢do 6 apresenta a
fundacao ontologica de Hervada. A se¢do 7 identifica convergéncias e tensdes entre as duas

tradigdes e propde uma leitura integradora, seguida das consideragdes finais.

2 A AFIRMACAO HISTORICA DA DIGNIDADE: DE COMPARATO A
CONSTITUCIONALIZACAO DO CONCEITO

Antes da dogmatica constitucional propriamente dita, cabe responder a uma pergunta
anterior: de onde vem o conceito de dignidade da pessoa humana, e por que ganhou tamanho
protagonismo nos ordenamentos juridicos do século XX? Em “A Afirmacdo Historica dos
Direitos Humanos”, Fabio Konder Comparato percorre um itinerario que vai da Grécia antiga
a Declaracdo Universal de 1948 para mostrar que a ideia de um valor intrinseco ao ser
humano — que o distingue dos demais seres e que ndo pode ser violado sem injustica — ndo

nasceu com o constitucionalismo contemporaneo.

Segundo o autor, a tradigdo estoica ocupa lugar de destaque nesse percurso. Cicero e
os estoicos foram os primeiros, no mundo antigo, a articular a ideia de uma comunidade
universal de seres humanos fundada na razao comum: cada pessoa participa do logos, € ¢ essa
participagdo que a torna digna de consideragao independentemente de origem, status ou

condi¢do social — pensamento revolucionario numa Antiguidade organizada pela distingdo



radical entre cidaddos e escravos, entre helenos e barbaros. O cristianismo ndo inventou a
dignidade universal a partir do nada; encontrou no estoicismo uma intui¢do que podde
desenvolver e aprofundar, afirmando o ser humano como criado a imagem e semelhanca de

Deus, portador de um valor que nenhuma lei humana tem poder de retirar.

O jusnaturalismo moderno laicizou essa intui¢do, e ela encontrou em Kant sua
formulacgdo filos6fica mais influente: o ser humano ¢ fim em si mesmo, e ndo pode ser tratado
como mero meio para fins alheios. A distingao kantiana entre preco e dignidade € o eixo dessa
formulacao: toda coisa tem preco e pode ser substituida por um equivalente; o ser humano
tem dignidade, valor que estd acima de qualquer prego e que, por isso, nao admite
equivalente. A consequéncia € pratica: se a dignidade ndo tem equivalente, ela escapa a logica
da troca, do mercado e da conveniéncia politica; ¢ incondicional por defini¢do. A "férmula da
humanidade" — agir de modo que a humanidade, na pessoa de cada um e de qualquer outro,
seja tratada sempre como fim e nunca meramente como meio — nao ¢ recomendagdo
prudencial nem aspiragdo politica, mas imperativo categérico, valido a parte de
circunstancias, interesses ou consequéncias. Kant fundava essa incondicionalidade na
autonomia racional, na capacidade do sujeito de dar-se a si mesmo a lei moral; ¢ essa resposta
que o pds-positivismo absorve sem conseguir demonstra-la inteiramente em termos proprios,

como se vera adiante.

Foi o colapso do positivismo juridico classico que transformou esse conceito
filos6fico em norma juridica vinculante. Ao identificar o direito com o direito posto pelo
Estado e separar radicalmente direito e moral, o positivismo forneceu cobertura juridica ao
horror dos regimes totalitdrios do século XX. Comparato chama a atengdo para um detalhe
que a cronologia por si s6 ndo revela: os sistemas totalitarios ndo eram primitivos, mas
racionalmente organizados, tecnologicamente sofisticados e juridicamente estruturados. O
nazismo e o stalinismo nao ocorreram apesar da lei, mas por meio dela — perseguigdes,
expropriagdes e violéncias sistematicas foram, em larga medida, revestidas de juridicidade
formal. Ao recusar qualquer parametro extralegal de avaliacdo do direito posto, o positivismo

ndo apenas permitiu esse horror; contribuiu para ele.

O poés-guerra exigiu, assim, o resgate do fundamento ético da experiéncia juridica. A
Declaracdo Universal de 1948, a Lei Fundamental alema de 1949 — que abre com a
afirmacdo de que a dignidade da pessoa humana ¢ intangivel —, as Constituigdes portuguesa

de 1976 e espanhola de 1978 e, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, que consagrou a



dignidade como fundamento da Republica no inciso III do art. 1°, expressam esse mesmo
movimento de reacdo ao totalitarismo. H4 nessa trajetéria um paradoxo digno de registro: o
positivismo afirmava que o direito ¢ o que o Estado ordena, e com isso permitiu que os
Estados ordenassem o horror; o pos-guerra respondeu com o retorno do fundamento ético —
0 mesmo conceito que o jusnaturalismo classico vinha elaborando desde Aristoteles. A
dignidade da pessoa humana ndo foi inventada pelo constitucionalismo do século XX: foi

redescoberta.

Pico della Mirandola, no “Discurso sobre a Dignidade do Homem”, consolidou esse
percurso ao afirmar a dignidade ndo como dado fixo, mas como tarefa: o ser humano ¢ o
unico capaz de moldar a propria forma, de ascender ou de rebaixar-se pela livre escolha. Essa
no¢do de dignidade como tarefa — e ndo apenas como dado — reaparece, sob outras
roupagens, tanto nos autores poOs-positivistas examinados nas se¢des seguintes quanto no

proprio Hervada.

A reconstru¢cdo de Comparato deixa claro algo decisivo para este artigo: o conceito de
dignidade nasceu e se desenvolveu, por séculos, dentro da tradicdo do direito natural. O
realismo juridico cldssico de Hervada ndo representa por isso uma perspectiva anacronica em
relacdo ao debate contemporaneo; ¢, ao contrario, a fonte histdrica de onde brotou o conceito
que o constitucionalismo consagrou. Vale registrar desde ja que essa tradicdo jamais tratou o
direito natural como mera aspiracdo moral, mas como direito vigente, apto a reger
efetivamente a vida em sociedade ao lado do direito positivo — e como pardmetro pelo qual

se avalia a racionalidade das proprias normas postas.

3 ADOGMATICA CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE EM SARLET

Entre os autores dedicados a analise dogmatica da dignidade na ordem constitucional
brasileira, Ingo Wolfgang Sarlet oferece o tratamento mais rigoroso. Em “Dignidade da
Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, percorre as raizes
histérico-filos6ficas do conceito — do estoicismo ao pensamento cristao medieval, de Pico
della Mirandola a Kant — e analisa com precisdo o significado da constitucionaliza¢do da

dignidade e seu modo de operar no sistema juridico brasileiro.

A contribuicdo mais citada de Sarlet ¢ sua definicdo do conceito juridico de dignidade,
compreendida como a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o

faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,



implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida

em comunhdo com os demais seres humanos (SARLET, 2006, p. 60).

Vale examinar cada elemento dessa definicdo. A dignidade como qualidade intrinseca
significa que ela ndo ¢ concedida pelo Estado, mas anterior ao ordenamento. Sua
distintividade em relagcdo a cada ser humano indica que ela ¢ individual, e ndo abstrata: ¢ a
dignidade desta pessoa concreta e irrepetivel, ndo de um tipo ideal de humanidade. O
complexo de direitos e deveres que dela decorre tem dimensdo simultaneamente negativa —
protecdo contra atos degradantes — e positiva — garantia do minimo existencial. E a
referéncia a participagdo ativa e co-responsavel revela que a autonomia, a capacidade de

conduzir a propria vida, € constitutiva da dignidade, ndo elemento a ela apenas acrescido.

Essa dupla dimensao tem consequéncia pratica imediata. A dimensdo negativa impde
ao Estado e a todos os sujeitos juridicos uma obrigagdo de abstengdo — ndo violar, ndo
instrumentalizar, ndo degradar. A dimensdo positiva impde uma obrigagdo de acdo — garantir
as condigdes materiais e institucionais que tornam a vida digna possivel. Quem ndo tem
acesso a alimentacdo, a saude basica ou a educagdo minima nao ¢ simplesmente pobre: tem
sua dignidade violada de modo estrutural. Sarlet formula essa distin¢gdo com clareza, e ela ¢
indispensavel para compreender o funcionamento da dignidade em processos judiciais sobre

politicas publicas e direitos sociais.

Do ponto de vista normativo, Sarlet enquadra a dignidade simultaneamente como
principio e como valor fundamental. Como principio, opera como "mandado de otimizacao"
— na terminologia de Robert Alexy —, algo que deve ser realizado na maior medida possivel
diante das possibilidades faticas e juridicas existentes. Como valor, irradia sobre todo o
ordenamento e orienta a interpretacdo de qualquer norma juridica. Nesse ponto revela-se o
enquadramento pods-positivista da obra: principios ndo se aplicam por subsun¢do, mas por
ponderacdo — o que ja anuncia a questdo que Sarmento levara adiante na sec¢ao 4, sobre o

risco de a ponderacdo esvaziar progressivamente a for¢a normativa da dignidade.

Ha, na teoria alexyana dos principios, uma tensao que Sarlet reconhece sem resolver
plenamente. Se a dignidade ¢ mandado de otimizacdo, admite realizacdo gradual e depende

das condigdes do caso concreto; mas o proprio Sarlet afirma que ela possui um nucleo



absolutamente inviolavel. A saida de Alexy — a regra da proporcionalidade como critério de
ponderacdo — ¢ tecnicamente sofisticada, mas ndo resolve a questdo de fundo: quem define
os parametros da proporcionalidade? Sem um fundamento ontologico claro, a ponderacao
pode encobrir escolhas valorativas ndo explicitadas, e a dignidade, tratada como principio
ponderavel, fica disponivel para qualquer argumentagdo suficientemente sofisticada.
Sarmento aprofundaréd esse diagnostico na se¢do seguinte, e a resposta de Hervada, na se¢do

6, o enfrentara de modo estrutural.

Sarlet destaca ainda duas funcdes centrais para a pratica juridica. A funcao
hermenéutica faz da dignidade parametro de aplicagdo, interpretacao e integragdo nao apenas
dos direitos fundamentais, mas de todo o ordenamento — inclusive do direito privado:
qualquer norma contratual, processual ou societaria deve ser interpretada de modo a respeitar
e promover a dignidade das partes. A funcdo de norma fundante de direitos implicitos permite
que a dignidade sirva de base ao reconhecimento de direitos fundamentais ndo expressamente
positivados, conferindo ao catdlogo constitucional abertura material que ultrapassa o texto do

art. 5° da Constituicao.

A questdo mais dificil que Sarlet enfrenta ¢ saber se a dignidade pode ser relativizada.
Sua resposta ¢ matizada: como principio, admite alguma relativizagdo quando entra em
colisdo com outros principios de igual estatura constitucional; mas possui nicleo essencial
absolutamente inviolavel, expressdo de sua dimensdo de valor intrinseco, que nenhum ato
estatal pode atingir sem incorrer em inconstitucionalidade grave. O que Sarlet ndo resolve
inteiramente ¢ como delimitar esse nicleo sem recorrer a um fundamento ontolégico que sua
matriz tedrica poOs-positivista ndo fornece — e ¢ precisamente nesse ponto que Hervada
oferecerd resposta mais precisa do que qualquer critério metodologico disponivel dentro do

positivismo ou do pds-positivismo.

4 MULTIDIMENSIONALIDADE E CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL:
SARMENTO E BARROSO

4.1 Sarmento: multidimensionalidade e o risco do “pan-principialismo”

Em “Dignidade da Pessoa Humana: Contetdo, Trajetorias e Metodologia”, Daniel
Sarmento propde a andlise mais critica e metodologicamente rigorosa entre os autores
pos-positivistas examinados neste artigo. Para o autor, a dignidade € conceito necessariamente

multidimensional, estruturado em quatro dimensdes nucleares.



A autonomia ¢ a capacidade de conduzir a préopria vida segundo valores proprios e de
responder pelas proprias escolhas; implica que o Estado ndo pode, em principio, impor a
pessoa determinado projeto de vida, ainda que o considere melhor, e funciona como limite ao
paternalismo estatal e privado. O minimo existencial abrange as condigdes materiais basicas
indispensaveis a uma vida digna — saude, educacgdo, moradia, alimentagdo —, sem as quais a
autonomia se reduz a abstracdo vazia, pois ndo ha autodeterminagdo real para quem carece
das condigdes materiais que a tornam possivel. O reconhecimento protege contra a
humilhacdo e a estigmatizagdo, contra tratamentos que negam a pessoa sua condi¢do de igual,
de membro pleno da comunidade moral e juridica — dimensdo especialmente relevante para
compreender violagdes de dignidade decorrentes de preconceito e discriminagdo, em que o
dano ndo ¢ apenas material, mas atinge a identidade da pessoa e sua condi¢ao de sujeito de
direitos. A prote¢do contra a heteronomia, por fim, salvaguarda a pessoa de formas de
dominac¢do que lhe retiram o controle sobre a propria existéncia, como a exploracdo, a

manipulagdo e a reducdo ao status de instrumento.

Sarmento ndo se limita a mapear o conceito; ¢ também seu critico mais rigoroso. O
autor denuncia o "pan-principialismo" — uso retorico e indiscriminado da dignidade para
justificar conclusdes contraditorias, fendmeno ja identificado na introdugdo deste artigo.
Quando a dignidade ¢ invocada para tudo e em sentidos opostos, corre o risco de perder forca
normativa e tornar-se argumento disponivel para qualquer causa. O diagndstico ¢ direto: se
qualquer posicao pode ser revestida de dignidade, a dignidade ndo vincula, e o direito perde a

capacidade de distinguir o legitimo do ilegitimo.

A resposta que Sarmento oferece a esse diagndstico, dentro do préprio
pos-positivismo, ¢ metodoldgica: mais rigor nos critérios de ponderacdo, mais aten¢do as
dimensdes do conceito, mais transparéncia argumentativa. E esfor¢o valioso e necessario, mas
encontra limite claro: quando dois argumentos de dignidade estdo igualmente bem
fundamentados do ponto de vista metodologico — quando ambos respeitam as dimensdes que
o proprio autor identificou —, o que decide entre eles? A pergunta pelo fundamento
ontoldgico retorna com forca nesse ponto, € o realismo classico de Hervada oferecera resposta
de outra ordem: um fundamento que ndo depende de convengdo e que, por isso, da critério

material para distinguir invocagdes legitimas de meros recursos retoricos.



4.2 Barroso: a estrutura tripartite e a construc¢io jurisprudencial

Em “A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo”,
Luis Roberto Barroso analisa como os tribunais — no Brasil ¢ no mundo — efetivamente
constroem e aplicam o conceito. Sua contribuicdo mais original ¢ uma estrutura analitica
tripartite, que organiza o conteido da dignidade em trés componentes funcionalmente

distintos.

O valor intrinseco corresponde ao valor proprio que todo ser humano possui pelo
simples fato de pertencer a espécie humana, independentemente de qualquer qualidade,
condi¢do ou mérito individual; proibe qualquer forma de instrumentalizagdo e equivale, no
plano jurisprudencial, ao que Kant chamava de tratar a pessoa como fim em si mesma. A
autonomia ¢ a capacidade de autodeterminar os rumos da propria vida, de fazer escolhas
existenciais ¢ de responder por elas. O valor comunitario reconhece que a pessoa vive em
relacdo com os outros, o que pode, em certos casos, justificar restricdes legitimas a liberdade

individual em nome de interesses coletivos ou da protecao de terceiros.

A grande virtude dessa estrutura ¢ sua operacionalidade: funciona na pratica judicial,
ao permitir que o julgador identifique, em cada caso concreto, qual dos trés componentes esta
em jogo, quais outros valores constitucionais concorrem com ele € como construir um
raciocinio fundamentado e transparente. Barroso demonstra que essa construgdo tem

funcionado e que a jurisprudéncia constitucional brasileira e comparada dela se serve bem.

Merece ateng@o a tensdo entre autonomia e valor comunitario, central em muitos dos
casos mais complexos do direito constitucional contemporaneo — da regulacao de condutas
privadas que afetam terceiros a definicdo dos limites do paternalismo estatal. O valor
comunitario pode justificar restricdes a autonomia, mas pode também, se mal aplicado, servir
de justificativa para a supressdo de liberdades individuais. A estrutura tripartite dd ao
intérprete um mapa, ndo uma bussola automdtica: o julgamento sobre quando o valor
comunitario prevalece sobre a autonomia exige fundamentagdo material sobre o que ¢
efetivamente compativel com a dignidade da pessoa humana — fundamentacao que, como se

vera, o realismo classico oferece.

A eficacia pratica dessa estrutura ndo responde, porém, a questdo filosofica mais

funda: o que, na natureza do ser humano, fundamenta esse valor intrinseco que os tribunais



reconhecem? Barroso pressupde o fundamento sem explicitd-lo, como faz a maioria dos

autores pos-positivistas. Hervada o explicita.

5 EFICACIA CONCRETA E A INTERFACE COM O DIREITO CIVIL: BARCELLOS
E BODIN DE MORAES

5.1 Barcellos: do simbolo ao parametro de controle normativo

Em “A Eficécia Juridica dos Principios Constitucionais”, Ana Paula de Barcellos parte
de constatagdo que qualquer jurista pratico reconhece: proclamar a dignidade como principio
constitucional nao basta. Para ser juridicamente relevante, ela precisa de eficacia real —
capacidade de condicionar e, quando necessario, invalidar normas e atos que a violem. A
questdo central da autora ¢, portanto, de efetividade: o que a dignidade garante de forma

definitiva, ndo sujeita a ponderacao?

Sua contribui¢do central ¢ a identificagdo de um "nucleo da dignidade" — conjunto de
prestagdes concretas que a dignidade exige de forma definitiva, ndo sujeitas a reserva do
possivel e ndo passiveis de cedéncia diante de outros principios. Esse ntcleo abrange as
condi¢des materiais minimas para uma existéncia digna — alimentacdo, satde bésica,
moradia e educacdo fundamental —, o acesso a justica e a liberdade e igualdade de tratamento
elementares. Fora do nucleo, a dignidade opera como principio e admite ponderagdo; dentro

dele, opera como regra, vinculando de forma definitiva.

A distingao entre nucleo e periferia estd entre as contribuigdes mais valiosas para a
préatica juridica, por oferecer ao intérprete critério operacional para saber quando a dignidade
¢ argumento ponderavel e quando ¢ limite intransponivel. Barcellos avancga, nesse sentido, em
relagdo ao problema identificado por Sarmento: ndo se limita a denunciar o esvaziamento
retorico da dignidade, mas propde uma estrutura que limita operacionalmente o campo da
ponderagdo. O ntcleo por ela identificado corresponde ao que ¢ indispensavel para que a
pessoa exista como pessoa — ndo apenas como organismo bioldgico, mas como ser capaz de
exercer sua capacidade racional e de conduzir a propria vida. A formulagdo esta mais proxima

do direito natural do que pode parecer a primeira vista.

Uma pergunta, porém, permanece aberta: por que essas prestacdes — e nao outras —
constituem o nucleo invioladvel? A resposta de Barcellos ¢ pragmatica: o que a jurisprudéncia
consolidou, o que o senso comum juridico reconhece. E resposta funcional e tecnicamente

sofisticada, mas ancora o nucleo no consenso interpretativo, que pode mudar. A resposta do



realismo cldssico de Hervada ¢ mais robusta: as prestacdes que compdoem o nucleo sdo
inviolaveis porque sdo as condi¢cdes necessarias para que o ser humano realize sua natureza
racional, sua liberdade e seus fins naturais. Fundada na ontologia, a resposta ¢ mais dificil de
contornar retoricamente do que uma resposta ancorada no consenso jurisprudencial, e por isso

mais apta a garantir a estabilidade normativa da dignidade ao longo do tempo.

5.2 Bodin de Moraes: os quatro pilares e a ponte com o direito civil

No ensaio “O Conceito de Dignidade Humana: Substrato Axiologico e Contetido
Normativo”, Maria Celina Bodin de Moraes conecta a dignidade ao direito civil, em especial
aos direitos da personalidade e a responsabilidade civil extracontratual. A conexdo ¢é
relevante: mostra que a dignidade nao ¢ apenas questdo de direito constitucional e de direitos
humanos, mas permeia todo o ordenamento juridico privado, fundamentando a reparagdo dos

danos a personalidade, a protecdo contra a discriminagdo nas relagdes privadas e os limites da

autonomia contratual.

Para a autora, a dignidade possui um "substrato axioldgico" composto por quatro
pilares: a igualdade, que veda discriminagdes arbitrarias e impde tratamento igual entre iguais;
a liberdade, entendida como autodeterminacdo nas escolhas existenciais; a integridade fisica e
psiquica, que protege corpo € mente contra intervengdes ndo consentidas e contra tratamentos
degradantes; ¢ a solidariedade, que funda deveres de respeito e consideragdo mutuos —

substrato ¢ético da responsabilidade civil por danos a pessoa.

A relevancia desse quadro para a pratica civil € imediata. A dignidade como
fundamento dos direitos da personalidade significa que o Codigo Civil — especialmente nos
arts. 11 a 21 — ndo pode ser lido sem referéncia a Constitui¢do: os direitos ao nome, a
imagem, a honra e a vida privada ndo sdo concessdes do legislador ordinario, mas expressoes
concretas da dignidade constitucionalmente garantida. Dai decorrem consequéncias para a
extensdo e a interpretacdo desses direitos, que ndo podem ser restringidos por convencao
contratual abaixo do nivel exigido pela dignidade, cabendo ao intérprete aplica-los com a

consciéncia de que opera, em ultima instancia, com fundamento anterior ao proprio Céodigo.

Ao identificar esse substrato axioldgico, Bodin de Moraes aponta — mais do que
talvez perceba a partir de sua propria matriz tedrica — para o mesmo solo que Hervada
analisa ontologicamente: a igualdade como igualdade no ser; a liberdade como

incomunicabilidade e autodeterminagdo; a integridade como respeito a substancia individual



da pessoa; a solidariedade como expressdo da socialidade, da relagdo com o outro na
alteridade, sem confusdo ou fusdo. A correspondéncia ndo ¢ fortuita: ilustra o argumento
central deste artigo, segundo o qual os quadros dogmaticos do pos-positivismo brasileiro
mapeiam, com instrumentos proprios, uma estrutura que o realismo classico ja havia descrito

em termos ontologicos.

6 A FUNDACAO ONTOLOGICA DA DIGNIDADE EM HERVADA

6.1 Situando o realismo juridico classico

Javier Hervada foi professor titular de Filosofia do Direito da Universidade de Navarra
e ¢ um dos maiores representantes do realismo juridico classico, tradi¢do enraizada em

Aristoteles, nos juristas romanos e em Santo Tomés de Aquino.

Situar sua doutrina com precisdo ndo ¢ cautela prévia, mas parte da propria analise. O
realismo juridico classico ndo ¢ variante das teorias modernas do direito natural — nem o
racionalismo de Grocio e Pufendorf, nem o contratualismo de Locke e Rousseau, nem o
deontologismo de Kant: sdo tradi¢des filosoficas de pressupostos distintos. O que o define ndo
¢ apenas afirmar que ha um direito natural, mas a maneira como o concebe: como direito
vigente, em sentido técnico e proprio, apto a reger efetivamente a vida em sociedade ao lado
do direito positivo. Para essa tradi¢do, o direito natural nao ¢ aspiragdo moral nem horizonte
regulativo, mas direito, na mesma acepcdo em que o ¢ o direito positivo — e, mais do que
isso, ¢ o parametro pelo qual se avalia a racionalidade do proprio direito positivo. Uma norma
posta que contrarie a natureza das coisas e da pessoa humana ¢, para essa tradi¢do, ndo apenas
injusta, mas juridicamente defeituosa, porque o direito positivo ndo cria a dignidade da
pessoa: apenas a reconhece ou a viola. Compreender esse marco nao € obstaculo ao didlogo

com o pds-positivismo; € o que o torna rigoroso e intelectualmente honesto.

Ha, na epistemologia juridica de Hervada, um ponto de partida que precede as
categorias substantivas. Para o realismo classico, o direito ndo ¢ primariamente norma, nem
sistema de valores, nem ordem de sang¢des: € a propria coisa justa — o objeto devido a alguém
em razao de sua natureza ou de titulo estabelecido pela convencdo humana. Herdada da
tradicdo romana e desenvolvida por Sao Tomads, essa defini¢do ¢ tecnicamente precisa: o ius,
o direito, ¢ a res iusta, a coisa mesma que € devida. A norma € posterior ao direito: enuncia-o,
ndo o constitui. Essa inversdo em relagdo ao positivismo tem consequéncias profundas — o

intérprete que opera no realismo classico ndo pergunta apenas "o que a norma diz?", mas "o



ue é devi 74 u ", u ue exi
e € devido a esta pessoa em razdo do que ela é?", pergunta que exige resposta sobre a

natureza da pessoa que nenhuma norma pode substituir.

6.2 A pessoa como substancia individual de natureza racional

Para Hervada, tudo comega pela nogao de pessoa. Retomando Boécio, define-a como
"substancia individual de natureza racional" (HERVADA, 2008). Cada termo dessa definigao
¢ preciso. Substancia indica que a pessoa tem consisténcia ontoldgica propria, existe por si
mesma, ndo ¢ acidente nem propriedade de outra coisa. Individual indica que se trata de ser
concreto, singular, irrepetivel, e ndo de abstragdo ou tipo ideal. E de natureza racional aponta
para a dimensdo espiritual e racional que situa o ser humano em "outra ordem do ser" — nao

apenas superior, mas qualitativamente diferente dos seres meramente corporeos.

Hervada sublinha um ponto que merece €nfase: entre o animal e o homem nao ha
diferenga de grau dentro da mesma ordem de ser, mas diferenga de ordem — um salto
qualitativo, um abismo ontoldgico. A consequéncia para a dignidade ¢ direta: se a diferenca
fosse apenas de grau, a dignidade humana seria, em ultima andlise, questdo de convengao,
maior ou menor conforme avaliagdes coletivas; sendo diferenca de ordem do ser, a dignidade
ndo ¢ convencional — ¢ exigida pela propria realidade do que o ser humano ¢,
independentemente de qualquer lei positiva. E essa constatagdo que responde, a partir de um
plano que o pds-positivismo ndo alcanga, a pergunta formulada na introdu¢do deste artigo: por

que a dignidade ¢ incondicional.

Esse ponto ganha importancia particular no contexto atual, em que discussdes sobre
inteligéncia artificial, sobre modificagdo genética e sobre o estatuto juridico de entidades nao
humanas avangadas colocam em questdo os critérios de atribui¢do de direitos. A resposta
hervadiana ¢ clara: o critério ndo ¢ a sofisticagdo funcional, nem a capacidade de produzir
comportamentos similares aos humanos, mas critério ontoldégico — pertencer a ordem do ser
propria da pessoa humana. Nenhum parametro funcional pode substitui-lo sem que a protecao

da dignidade humana se torne, em ultima instancia, negociavel.

6.3 Incomunicabilidade, liberdade e socialidade

Da natureza racional decorrem trés caracteristicas decisivas da pessoa. A
incomunicabilidade expressa que a pessoa ¢ tdo inteiramente outra — tdo dotada de
consisténcia ontologica propria — que ndo pode ser considerada simplesmente parte de um

todo, nem reduzida a instrumento de fins alheios; nela estd o fundamento ontoldgico do que



Kant formulou na "férmula do objeto": a pessoa ndo pode ser instrumentalizada ndo porque
uma norma o proiba, mas porque sua natureza ontologica o impede. A incomunicabilidade &,
talvez, o fundamento juridico-filoséfico mais sélido que se pode oferecer para a proibicao de
tortura, de escraviddo, de exploragdo humana e de qualquer forma de tratamento que reduza a

pessoa a instrumento.

A liberdade decorre de a pessoa ser incomunicavel: seus atos sdo produto de decisdo
interior, e nao de forcas que a dominam externamente; ela é senhora de seus atos, sujeito de
direitos e deveres, responsavel por suas escolhas. Nao ¢ meramente auséncia de coergao
externa, mas dimensdo positiva do ser da pessoa, fundada na racionalidade — ¢ porque a
pessoa ¢ racional que delibera, escolhe e decide, e ¢ porque delibera, escolhe e decide que ¢
sujeito de imputagcdo moral e juridica, capaz de responder por seus atos perante os outros e

perante si mesma.

A socialidade, por fim, ndo significa isolamento na incomunicabilidade: a pessoa se
relaciona com os outros, sempre na alteridade, sempre como "outro", sem confusdo ou fusao.
Essa dimensdo social ¢ o fundamento ontologico dos deveres de respeito e consideracdo
mutuos que todos os autores pos-positivistas examinados nas se¢des anteriores identificam
como parte do conteido da dignidade. A socialidade hervadiana vai além do que os
contratualistas chamam de "natureza social do homem": ndo é escolha nem conveniéncia, mas
exigéncia do proprio ser da pessoa, que existe em relagdo constitutiva com outros sem que

essa relacdo dissolva sua individualidade.

6.4 Dignidade como eminéncia ontologica e normatividade objetiva

Com essas bases, Hervada define a dignidade como "a eminéncia ou exceléncia do ser
humano mediante uma intensa participagdo no mais alto grau do ser, que o constitui como um
ser dotado de debitude e exigibilidade em relagdo a si mesmo e em relagdo aos demais
homens" (HERVADA, 2008). A dignidade ¢ eminéncia — superioridade no ser, diferenca de
ordem ontoldgica. Debitude e exigibilidade significam que ela gera deveres nos outros e
direitos para a pessoa, ndo por convencdo, ndo por decisdo politica, mas pela estrutura

ontoldgica da realidade.

A nocao de debitude merece ser desdobrada. Para Hervada, o direito — ius — € o que
¢ devido, o debitum. A dignidade da pessoa humana constitui deveres nao porque alguém

assim decidiu, mas porque a estrutura da realidade assim exige. Quem viola a dignidade de



outra pessoa — quem a instrumentaliza, quem a humilha, quem a priva das condi¢des
necessarias a sua existéncia como ser racional e livre — comete injustiga objetiva, a parte de
qualquer norma positiva que a proiba ou que a permita. Essa objetividade do injusto € o que o
positivismo ndo pode garantir, € que o colapso do positivismo classico no século XX tornou

historicamente visivel.

A consequéncia mais importante para a pratica ¢ que a natureza humana se constitui
em "regra de comportamento" objetiva: o conforme a natureza humana ¢ digno; o
desconforme ¢ indigno — ndo porque uma lei o diga, mas porque a realidade do ser humano o
exige. Essa formulagdo responde com precisdo ao problema do “pan-principialismo”
diagnosticado por Sarmento: uma invocac¢do da dignidade ¢ legitima quando fundada na
incomunicabilidade, na liberdade ou na socialidade da pessoa, e ilegitima quando ndo esta,

independentemente da sofisticagdo argumentativa com que seja revestida.

Dessa fundamentagao, Hervada deriva trés grupos de direitos naturais: os fundados no
ser do homem — vida, saude, integridade fisica e mental; os fundados na liberdade —
autodeterminacao, imunidade de coagdo, liberdade de consciéncia; e os fundados nos fins
naturais — direito ao casamento e a familia, ao trabalho, a educacdo. O didlogo com os
autores poOs-positivistas examinados neste artigo torna-se aqui evidente: o minimo existencial
de Barroso e de Barcellos, os quatro pilares de Bodin de Moraes, as quatro dimensdes de
Sarmento tém correspondéncia direta na estrutura ontoldgica da pessoa que Hervada mapeia.
A diferenca ndo estd nos resultados, mas no fundamento: o pos-positivismo identifica o que a
dignidade exige; o realismo classico demonstra por que ela exige — e por que esse "por qué"

nao pode ser reduzido a escolha politico-constitucional.

7 CONVERGENCIAS, TENSOES E PROPOSTA INTEGRADORA

7.1 Convergéncias e tensoes

As duas perspectivas examinadas neste artigo convergem em trés pontos. A dignidade
¢ inerente a condicdo humana e anterior a qualquer positivagdao: Comparato a rastreia
historicamente, Sarlet a define como "qualidade intrinseca", Barroso a ancora no "valor
intrinseco", Bodin de Moraes identifica um "substrato axiologico", Hervada a demonstra
como eminéncia ontologica. A dignidade gera efeitos juridicos reais — deveres e direitos,

limites ao Estado e aos particulares. E a instrumentalizagdo da pessoa ¢ proibida, o que



Hervada fundamenta ontologicamente pela incomunicabilidade e que todos os demais autores

afirmam em seus proprios termos.

Ha, porém, tensdes que nao podem ser dissimuladas. A mais profunda ¢ de natureza
juridico-filosofica: o pds-positivismo opera com o direito positivo como horizonte, ainda que
admita sua abertura a principios morais; o realismo classico sustenta que o direito natural ¢
igualmente direito vigente e parametro de racionalidade do direito positivo. Essa diferenga ¢
constitutiva das duas tradi¢des e ndo pode ser apagada. A segunda tensdo ¢ metodologica: o
poOs-positivismo trabalha com a logica da ponderagdo, e € por isso que a dignidade pode ser
invocada em sentidos opostos, como demonstrado na introdug¢ao. Hervada ancora a dignidade
em algo que, por ser ontoldgico, ndo se pondera: a ordem do ser da pessoa humana ¢ ou ndo €.
Quem busca esse fundamento dispde de critério material mais firme, ao perguntar se o ato

respeita ou viola a incomunicabilidade, a liberdade ou a socialidade desta pessoa concreta —

pergunta que nao admite resposta de conveniéncia.

7.2 A proposta integradora e suas aplica¢oes

As duas perspectivas se complementam em planos diferentes. O pos-positivismo
oferece as ferramentas dogmadticas e hermenéuticas para operacionalizar a dignidade dentro
do sistema juridico positivo — contribuicdo indispensavel para a pratica. O realismo classico
oferece o fundamento ontologico que dd a essas ferramentas consisténcia filosofica e
resisténcia a manipulagdo retoérica. Servir-se de ambas, com rigor € com consciéncia dos

pressupostos de cada uma, € o caminho que este artigo propoe.

Dessa proposta decorre uma aplicagao direta para o operador do direito. Diante de um
ato ou de uma norma que invoca a dignidade como fundamento, a pergunta hervadiana ¢
concreta: este ato respeita ou viola a incomunicabilidade desta pessoa, sua condi¢do de ser
irredutivel a instrumento? Respeita ou viola sua liberdade, sua condi¢do de sujeito que decide
e ndo apenas sofre decisoes alheias? Respeita ou viola sua socialidade, a rede de relacdes em
que ela existe como "outro" que merece consideracdo? Sdo perguntas mais exigentes do que a
simples invocagdo do principio, porque pedem que o intérprete fundamente materialmente, e
ndo apenas formalmente, sua decisdo. Sdo também mais honestas, porque obrigam a explicitar
0 que estd em jogo, tornando transparente o raciocinio valorativo que, na argumentacao

pos-positivista, pode permanecer implicito sob a retérica da ponderagao.



Sobre o minimo existencial, essa leitura integradora acrescenta algo ao
poOs-positivismo: as prestacdes que compdem o seu nicleo ndo sdo generosidade do
constituinte, mas condi¢des necessarias para que o ser humano realize sua natureza racional,
sua liberdade e seus fins naturais. O Estado ndo pode negar esse nucleo apenas porque o
Supremo Tribunal Federal assim entende, mas porque a natureza humana assim exige. A
diferenga de fundamento nao é apenas académica: repercute sobre a resisténcia do nucleo a
revisdo constitucional, sobre os limites do poder de emenda e sobre o alcance das clausulas

pétreas.

Sobre a ponderagdao, a complementaridade ¢ especialmente valiosa nos casos de
colisdo entre dimensdes da dignidade. Quando autonomia e minimo existencial colidem —
quando alguém, no exercicio de sua liberdade, toma decisdes que comprometem suas proprias
condigdes de vida —, a leitura hervadiana oferece critério que a estrutura ponderativa,
isoladamente, ndo garante: a liberdade nao pode ser exercida de modo a destruir a propria
condi¢do ontologica que a torna possivel. A incomunicabilidade e a liberdade ndo se opdem,
sdo dimensdes da mesma pessoa; e quem se contradiz em seu ser ndo estd exercendo

plenamente sua liberdade — estd negando, em ato, o que € em ser.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo percorreu um itinerdrio que vai da afirmagdo histdrica da dignidade em
Comparato, pela dogmatica rigorosa de Sarlet, pela analise critica de Sarmento, pela
construgdo jurisprudencial de Barroso, pela operacionalidade de Barcellos e pela sintese
civil-constitucional de Bodin de Moraes, até a fundagdo ontologica de Hervada, com a qual

esses seis autores foram diretamente confrontados.

A dignidade tem histéria, dimensdes multiplas e fundamentos filosoficos que
importam para a pratica juridica: ndo ¢ argumento disponivel para qualquer causa, e, tratada
como tal, perde sua forca normativa. O didlogo entre o pos-positivismo e o realismo juridico
classico ¢ possivel, fecundo e intelectualmente honesto, mas exige que cada tradigdo seja
reconhecida em seus proprios termos, sem que uma se dissolva na outra — confirmando-se a
hipotese de que a fundamentacdo ontologica complementa, sem substituir, a fundamentagao
dogmatica pos-positivista. E a dignidade ¢ tarefa, ndo apenas direito: a pergunta que Hervada
deixa ao intérprete nao ¢ abstrata, mas concreta, pessoal e imediatamente aplicavel a qualquer

situacdo em que se decida sobre outra pessoa.



O estudo da dignidade da pessoa humana ¢é, em ultima andlise, exercicio de
autoconhecimento juridico. Cada tradi¢do examinada neste artigo ilumina uma faceta
diferente do mesmo problema: como o direito pode estar a servi¢o do ser humano, € nao o ser
humano a servico do direito. O pds-positivismo ensina que os instrumentos dogmaticos
precisam ser constantemente aperfeicoados, que a fundamentagdo deve ser transparente, que
as dimensdes do conceito devem ser respeitadas. O realismo classico ensina que, por baixo de
todos esses instrumentos, ha uma realidade — a realidade da pessoa humana — que nenhum
sistema juridico criou e que nenhum sistema juridico pode suprimir sem incorrer em injustica
objetiva. Levar a sério essa complementaridade foi a contribuicdo que este artigo pretendeu

oferecer.
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