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RESUMO

Em vista da necessaria e urgente protecdo a pessoa humana apos 0s
eventos da Segunda Guerra Mundial, iniciou-se na futura Alemanha (ocidental), por
meio do processo de elaboragéo da Lei Fundamental, a busca por garantir que 0s
poderes do futuro Estado aleméo fossem limitados e agissem conforme a dignidade
humana e os direitos fundamentais. Com isso, a Lei Fundamental da Alemanha (1949)
reconheceu a dignidade uma inigualavel funcédo na ordem constitucional, vinculando
o legislador e todos os poderes publicos a sua prote¢cdo. Com base, justamente, nos
deveres de respeito e protecdo, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
proferiu decisbes que vincularam o conteddo da dignidade aos principios
constitucionais, mas, principalmente, aos diretos fundamentais. Em vista da
importancia de seus julgados, muitas de suas decisdes e fundamentacdes foram e
ainda sdo utilizadas na ordem juridico-constitucional brasileira, principalmente na
judicatura do Supremo Tribunal Federal. Desse modo, buscando compreender,
primeiramente, a acep¢do da vinculacdo da dignidade humana e dos direitos
fundamentais no processo de elaboracdo da Lei Fundamental, o objetivo da presente
dissertacdo é empreender estudo sobre a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha e a sua recepc¢ao e influéncia na judicatura do Supremo Tribunal
Federal. O método utilizado foi o analitico, valendo-se de materiais bibliograficos da
doutrina alema e brasileira, assim como da leitura e estudo da jurisprudéncia de
ambos tribunais. O método procedimental sera o histérico comparativo. Quanto ao
método de interpretacdo juridica, utilizar-se-a o exegético. Conclui-se - também a
partir das reflexdes feitas no processo de elaboragéo da LF - que a jurisprudéncia do
TCF, com base na dignidade e nos direitos fundamentais, desenvolve-se a fim de
promover a devida protecdo a cada pessoa humana, destacando-se os deveres do
Estado em garantir um minimo existencial que abarque também uma dimenséo social,
cultural e politica. Com a recepcéo das decisfes do TCF, tal desenvolvimento também
€ percebido na judicatura do Supremo Tribunal Federal, citando-se, como exemplos,
a maior abrangéncia da protecdo negativa e positiva da dignidade, destacando-se o
uso da formula do homem-objeto; o livre desenvolvimento da personalidade; o

contetdo do minimo existencial e os deveres de protecao do legislador.



Palavras-chave: Dignidade (da pessoa) humana. Direitos Fundamentais. Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

In view of the necessary and urgent protection to the human person after
the events of the World War Il, the pursuit to ensure that the powers of the future
German State were limited and acted in accordance to human dignity and fundamental
rights started through the process of elaboration of the Basic Law of Germany. As a
result, the Basic Law of Germany (1949) recognized human dignity as an unparalleled
function in the constitutional order, binding the legislator and all public authorities to its
protection. Based, precisely, on the duties of respect and protection, the Federal
Constitutional Court of Germany issued decisions that linked the content of dignity to
constitutional principles, but mainly to fundamental rights. In view of the importance of
their judgments, many of its decisions and justification were and are still used in the
Brazilian legal-constitutional order, mainly in the judicature of the Supreme Federal
Court. Thus, seeking to understand, firstly, the meaning of the connection of human
dignity and fundamental rights in the process of elaboration of the Basic Law, the
objective of this dissertation is to undertake a study on the jurisprudence of the Federal
Constitutional Court of Germany and its reception and influence in the judicature of the
Federal Supreme Court. The method used was analytical, making use of bibliographic
materials of the German and Brazilian doctrine, as well as of the reading and study of
the jurisprudence of both courts. The procedural method will be historical-comparative.
As for the method of legal interpretation, the exegetic method will be used. It is
concluded - also from the reflections made in the process of elaboration of the BL -
that the FCC'’s jurisprudence, based on dignity and fundamental rights, is developed
in order to promote the due protection to each human person, standing out the duties
of the State to guarantee an existential minimum that also encompasses a social,
cultural and political dimension. With the reception of FCC’s decisions, such
development is also perceived in the judicature of the Federal Supreme Court, having
as examples, the greater scope of negative and positive protection of dignity,
highlighting the use of the formula of the object-man; the free development of
personality; the content of the existential minimum and the protection duties of the
legislator.



Keywords: Human (person) dignity. Fundamental rights. Federal Constitutional Court
of Germany. Federal Supreme Court.
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INTRODUCAO

A dignidade humana € um conceito que foi reiteradamente analisado e
definido a luz, principalmente, de conteudos teoldgicos e filoséficos. Entretanto, a
partir da necessaria e urgente protecdo a pessoa humana ap0s a Segunda Guerra
Mundial, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948) prevé em seu texto a
protecdo da dignidade & luz de uma compreenséo juridica. E nesse contexto que
acontece o processo de elaboracdo da Lei Fundamental, no qual a discussao sobre o
papel da dignidade na futura ordem constitucional alema foi um dos temas centrais.

Com a positivacdo desse conceito, o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha pauta suas decisfes a luz da dignidade como principio e valor fundamental
de toda a ordem constitucional. Tal valor normativo exige que os direitos fundamentais
e 0s principios sejam interpretados a luz do seu conteudo. Aqui, destaca-se a
interpretacdo da dignidade e do Estado Social que, combinados com os direitos
fundamentais a vida e ao desenvolvimento da personalidade, exigem do legislador a
concretizacdo da garantia de um minimo existencial.

Tanto as fundamentacbes, como as proprias decisbes do TCF sao
recepcionadas por diferentes ordens juridico-constitucionais. Esse, nitidamente, é o
caso do Brasil. Afinal, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a dignidade da
pessoa humana como Principio Fundamental da Republica, possibilitando que,
principalmente, o Supremo Tribunal Federal possa buscar na jurisprudéncia do
Tribunal aleméo reflexdes, fundamentacdes e até novas interpretaces dos contetdos
gue exsurgem da dignidade.

Isso posto, o objetivo desse trabalho é analisar a vinculagédo da dignidade
humana e dos direitos fundamentais no TCF, buscando compreender a sua influéncia
e recepcao na ordem juridico-constitucional brasileira por meio da judicatura do
Supremo Tribunal Federal.

Buscou-se analisar o objeto dessa pesquisa por meio de trés topicos: |) na
primeira parte, analisa-se o processo de elaboracao da Lei Fundamental alem&; 1l) no
segundo ponto, busca-se compreender a dignidade humana na jurisprudéncia do
TCF; lll) na parte final, busca-se analisar a influéncia e a recepc¢éo da jurisprudéncia
do TCF na judicatura do Supremo Tribunal Federal.

Cada parte do trabalho acima elencada corresponde a um capitulo. No

capitulo inicial, analisa-se o processo de elaboracéo da Lei Fundamental, discorrendo-
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se sobre o contexto histérico, social e politico. Além disso, tendo em conta as
discussbdes ocorridas na Convencao de Herrenchiemsee e do Conselho Parlamentar,
busca-se discorrer sobre a opcao terminoldgica, o compromisso com os direitos
humanos, assim como as funcdes e os deveres de respeito e protecdo que exsurgem
da dignidade.

No segundo capitulo, procura-se analisar a dignidade humana na
jurisprudéncia do TCF. Inicialmente, discorre-se acerca da compreensao que O
Tribunal possui sobre o valor normativo da dignidade e sobre a sua dimensao objetiva
e subjetiva. ApGs, analisa-se a relagcdo da dignidade humana e dos demais principios
dispostos no art.20 da LF, assim como a sua relagdo com alguns direitos fundamentais
em espécie, tais como o direito a vida, a liberdade e direitos processuais. Além disso,
a luz dos conteudos do minimo existencial, apresenta-se uma evolucdo das decisdes
do Tribunal, referindo-se também sobre os deveres de protecao do legislador. No fim
desse capitulo, é discorrido sobre a compreensédo da dignidade como clausula pétrea
e sobre o0 seu carater absoluto ou relativo.

No terceiro capitulo, investiga-se em que medida o conteudo juridico
atribuido pela interpretacdo do TCF ao conceito de dignidade humana e sua
vinculagdo com os direitos fundamentais foi recepcionada pela judicatura do Supremo
Tribunal Federal. Para tal tarefa, na medida do possivel, buscou-se padronizar os
temas abordados no capitulo Il e Ill, tanto em vista de seguir os padrbes da pesquisa,
como de conceder ao leitor uma analise mais sistematica do tema. Entretanto, levando
em consideracdo o catalogo de direitos sociais presentes na CF/88, foi preciso
especificar alguns assuntos referentes ao minimo existencial.

O método utilizado foi o analitico, valendo-se de materiais bibliograficos da
doutrina alema e brasileira, assim como da leitura e estudo da jurisprudéncia de
ambos tribunais. O método procedimental sera o historico comparativo. Quanto ao
meétodo de interpretacao juridica, utilizar-se-a o exegético, a partir de leituras sobre o

tema.
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1 A COMPREENSAO DE DIGNIDADE HUMANA E DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO PROCESSO DE ELABORACAO DA LEI FUNDAMENTAL

1.1 CONTEXTO HISTORICO - POLITICO, SOCIAL, ECONOMICO E CULTURAL

Apds a Segunda Guerra Mundial, os paises pertencentes ao campo dos
Aliados buscaram garantir a reconstrucdo econémica e democratica da Alemanha.
Essa reformulacdo ocorreu por meio da divisdo desse pais em quatro zonas de
ocupacao, cada uma delas comandada por um Estado: Estados Unidos, Reino Unido,
Franca e Unido Soviética. Entretanto, os diferentes sistemas de controle no Ocidente
capitalista e no Leste socialista geraram divergéncias, a ponto de ndo haver um
consenso quanto a estrutura de uma politica comum para a Alemanha. Por isso,
segundo Bommarius (2009, p. 37), no geral, as principais metas desses paises foram
pautadas na desmilitarizacdo, descentralizacdo, democratizacao e desnazificacao,

E mister recordar aqui a forca que os Aliados tiveram nesse processo de
reconstrucdo. Exemplo disso € que muitos planos concretos para a administracédo da
Alemanha, depois da guerra, foram propostos na cidade de Londres, conforme
relatam Willoweit; Schlinker (2019, p. 343). Como afirmou Winston Churchill, na
Conferéncia de Yalta (1945, p. 614), a rendicao alema concedeu (também) aos
Aliados o direito de determinar o futuro do povo e da economia alema.

Porém, para a concretizacdo dessa reconstrucao, havia alguns desafios a
serem superados. No ambito cultural, mesmo com o fim da guerra, continuava uma
certa desconfianca em relacdo ao povo aleméo, principalmente por parte dos
americanos. Afinal, estima-se que, durante o regime nazista, seis milhdes e meio de
cidaddos foram integrantes do Partido Nacional-Socialista dos Trabalhadores
Aleméaes. Por isso, mesmo que muitos destes tivessem participado do Partido sem
possuir um total alinhamento ideologico, havia a davida sobre como a jovem
democracia alema seria sustentada por aquele grupo de pessoas (WOLFRUM, 2005,
p. 77).

Conforme descrigdo de Christian Bommarius (2009, p. 32), um exemplo
dessa desconfianca foi a entrada das tropas americanas em solo aleméao, as quais
foram proibidas de comunicar-se com o povo. Assim, a0 menos no inicio da ocupacao,
0 contato era o minimo possivel com funcionarios e autoridades locais e somente para

manter o funcionamento dos servicos do Estado.
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Além desse desafio de ambito cultural, na busca pela reconstrucao
democratica, havia a davida de qual lei deveria ser aplicada naquele contexto. Afinal,
muitas leis foram criadas durante o Terceiro Reich, tais como as leis nazistas que
discriminavam racas e culturas. Na Zona Americana, por exemplo, houve a assim
conhecida Proclamacdo namero 2, promulgada em setembro de 1945, na qual se
afirmou que a legitimidade das leis, promulgadas desde 1933, ja ndo era derivada do
legislador nazista, mas, baseava-se, agora, na vontade dos poderes de ocupacao
(WEBER, 2010, p. 20).

No que se refere ao contexto politico, dois fatores foram de vital importancia
para a organizagdo econémica e politica da futura Alemanha Ocidental: a criagdo de
novos partidos politicos e a elaboracdo das constituicbes dos estados, as assim
conhecidas Landerverfassungen.

A criacdo dos partidos ocorre (também) pela necessidade de uma maior
diversidade de ideias e opinides, diferentemente da Alemanha nazista, que possuia
um partido que transmitia seu aspecto ideoldgico, quase que religioso, por meio de
suas cerimonias e liturgias publicas.

J& as constituicdes dos Estados federados, de certa forma — embora a
Alemanha ja estivesse distribuida em territérios - fazem com que a construcdo da
futura Alemanha Ocidental seja de forma centripeta. Embora essas constituicdes
ainda outorguem demasiados poderes ao parlamento, elas seguem modelos e
medidas liberais-burguesas, contendo um catdlogo de direitos fundamentais
(WILLOWEIT; SCHLINKER, 2019, p. 353).

Considerando-se especificamente as zonas de ocupagéo, concordou-se
gue cada pais teria plenos poderes decisérios em seu territério. Entretanto, as
decisbes que envolvessem questdes essenciais relativas a Alemanha como um todo
deveriam ser discutidas por meio do Conselho de Controle Aliado. Esse Conselho
deveria, a0 menos em principio, ter em consideracao a opinido das quatro poténcias
(Estados Unidos, Reino Unido, Francga e Unido Soviética).

No que se refere as zonas de ocupacéo, na zona francesa, ja em 1945
iniciaram as tensdes entre os militares franceses e a administracao civil, pois existia o
receio de que os franceses pudessem retaliar os aleméaes, em virtude da ocupacao na
Franca, ocorrida entre 1940-1944. De fato, havia a intencdo, ainda que remota, de
anexar partes do sudoeste alemdo a Franca, mas os planos separatistas foram

rejeitados pela falta de interesse publico e pelo proprio governo militar.
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Entretanto, a Franca buscou compensar perdas econbmicas havidas
durante a guerra. Por isso, utilizou-se da producéo de aco e da mineracdo da regido
de Saar, tanto para a industria como para o fornecimento de energia. A busca dessa
compensacao econdmica, aliada ao fato de que a regido sudoeste havia sido uma das
menos atingidas pelos bombardeiros antes do fim da guerra, fizeram com que a
Franca gastasse muito pouco para a reconstrucdo de sua zona de ocupacao
(KIMMEL, 2005). Porém, mesmo que o numero de desabrigados e desnutridos fosse
menor gue nas zonas britdnica e americana, foi necessaria uma politica que visasse
0 cuidado e a protecao dos mais vulneraveis. A partir de 1948, com o Plano Marschall
e a reforma monetéria, houve, ali, uma verdadeira melhora nos indices sociais.

Ja as zonas de ocupacdo americana e inglesa foram mais pragmaticas,
sendo notavel os esfor¢cos para reerguer a economia de seus respectivos territorios.
Pode-se citar duas fases dessa reconstrucdo em suas zonas, conforme ver-se-a a
seqguir.

Na primeira fase - sem mencionar 0s aspectos mais regionais - a principal
caracteristica foi a busca de unificar o centro econémico entre Reino Unido e Estados
Unidos. Entretanto, esse projeto ndo se perpetuou, pois havia a falta de um controle
anico e de uma estrutura viavel para a organizacdo dos departamentos nas zonas de
ocupacdo. Além disso, a demasiada dependéncia politica, advinda das forcas
militares, prejudicou esse processo, pois as mesmas tinham que coordenar as tensfées
internas na Alemanha entre os centralistas e federalistas e as diferentes atuacdes dos
socialdemocratas do norte e 0s sociais-cristdos do sul. Junto a isso, a situacéo
catastrofica, pela falta de estrutura para o inverno de 1946/1947, demonstrou que
deveria haver uma mudancga econdmica nesse modelo.

Na segunda fase da construgdo econdmica, ocorrida em 1947, buscou-se
criar, nas zonas britanica e americana, um Conselho Econdmico mais ligado a
administracdo com o objetivo de sanar as preocupacdes mais urgentes. Porém, as
instabilidades partidarias e a concentracdo de poder em individuos, e ndo num
colegiado que pudesse envolver de forma mais direta as regidbes da zona de
ocupacao, fizeram com que essa ideia ndo progredisse.

As dificuldades na organizacdo dessas duas zonas de ocupacao
demonstram que cada estado federal aleméao deveria ter uma independéncia politica
e econdmica, a fim de que pudessem resolver seus problemas de modo mais

particular. Os estados provaram ser os portadores da tradicdo estatal, administrativa
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e cultural, tornando-se, assim, evidente que a construcdo da Alemanha deveria ser
fundada sob a perspectiva federal (STOLLEIS, 1987, p. 215).

Indubitavelmente, a tenséo entre os paises Ocidentais e a zona Soviética
marcaram o processo de reconstrucao aqui descrito, seja pela busca expansionista
norte americana, seja pela desconfianca dos ocidentais para com 0s soviéticos. As
diferencas entre o Leste e o Oeste mostravam-se uma barreira para uma consensual
reconstrucdo da Alemanha.

Ainda em 1946, no discurso proferido pelo Secretario de Estado norte
americano em Stuttgart, os americanos manifestaram a sua determinagdo em
desenvolver um governo democratico na Alemanha, por meio de uma estrutura
descentralizada. Porém, a Unido Soviética nao tinha essa opinido. Na Conferéncia de
Moscou, ocorrida em 1947, as diferencas politicas foram latentes. Os soviéticos
propunham uma autoridade politica que comandasse uma estrutura central do Estado.
Isso, comparado com 0s outros paises, mostrava-se uma proposta quase que extrema
- os franceses, por exemplo, propunham um sistema de confederacédo (FRIEDRICH,
1949, p. 467-468).

No campo politico, portanto, o principal problema com os soviéticos estava
no fato de estes entenderem que o projeto de construcdo democratica deveria estar
baseado no fortalecimento de um poder central, 0 que acarretaria na perda da
autonomia politica dos estados federados.

Mas além de uma possivel discussédo sobre o conceito de democracia, as
divergéncias econbmicas foram constantes no processo de reconstrucdo da
Alemanha.

Desde a proposta de reconstrucdo da Europa, principalmente com o
anuncio do plano Marshall, as relagBes entre os paises tornaram-se mais dificeis.
Primeiro, porque o Plano Marshall, em certos aspectos, foi uma resposta a falta de
consentimento nas decisfes da Conferéncia de Moscou. Afinal, era latente que esse
plano tinha o objetivo, principalmente, de garantir a reproducéo da prosperidade e do
sucesso americano, segundo Werner e Combat (2007, p.181). Nao é a toa que a
palavra “contencdo” — no sentido de impedir o avango marxista — tornou-se uma
palavra corrigueira no meio politico norte-americano. Além disso, para Carl J. Friedrich
(1949, p. 468), as diferengcas econdmicas entre as zonas de ocupac¢ao faziam com
gue a URSS fosse reticente a acordos que envolvessem, por exemplo, a reforma

monetaria.
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Desse modo, com os interesses geopoliticos em jogo, assim como o grande
namero de pessoas que migravam para o Ocidente, em 24 de junho de 1948, a zona
Oriental iniciou o bloqueio de Berlim, impedindo tanto as rotas de abastecimento de
eletricidade e agua, como o envio de mantimentos e materiais para a construcao civil
por meio terrestre.

Como relembra Feldkamp (2008, p. 9), para continuar auxiliando Berlim, os
ocidentais utilizaram, durante meses, 0 meio de transporte aéreo para enviar a
populacao alimentos, roupas e carvao.

Essa divisdo econbmica e politica entre os Aliados ocidentais e a zona
Soviética, entre outros fatores, como se vera no proximo ponto, moldardo a

compreensao sobre a reconstrucao do Estado (ocidental) aleméo.

1.2 A LEI FUNDAMENTAL E O SEU PROCESSO DE ELABORACAO

Em vista das atrocidades ocorridas na Alemanha durante o tempo do
nacional-socialismo, apos 1945, a preocupacdo com a dignidade humana e com os
direitos fundamentais teve um papel central nas discussdes politicas e sociais. Para
concretizar uma nova forma de Estado, assim como restabelecer o poder ao povo
alemao, preparou-se as bases para uma Assembleia Nacional Constituinte.

A concretizacdo da Assembleia alema efetivou-se com a outorga do
conhecido Documento de Frankfurt, ratificado pelos trés ministros/presidentes inglés,
francés e norte-americano na Conferéncia de Londres. O documento n° 1 autorizou a
criacado de uma Assembleia Constituinte. Mesmo contra a aprovacéo de partidos como
a CDU (Unido Democratica-Cristd) e SPD (Partido Social-Democrata), decidiu-se que
se deveria fundar o Estado da Alemanha Ocidental (VORLANDER, 2008, p. 43).

Essa Assembleia, segundo o documento, deveria iniciar, no maximo, até 1°
de setembro de 1948, com a tarefa de elaborar uma Lei Fundamental democréatica,
criando as bases para a constru¢do de um governo federalista. Além disso, deveria
restaurar a unidade alema e proteger os direitos dos paises ali instalados. Esses
objetivos seriam concretizados por meio de um governo que primasse pela protecao
e garantia dos direitos individuais e das liberdades classicas (FELDKAMP, 2019, p.
21). Na conferéncia de Londres, também foi determinado que, antes do Conselho
Parlamentar em Bonn, estudiosos e juristas deveriam se reunir para debater as bases

da futura Lei Fundamental.
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Com a falta de um referendo popular para a convocacdo do Conselho
Parlamentar e com o rumo tomado pela Unido Soviética em relacdo a Alemanha
oriental, ndo se compreendeu o futuro documento como uma Constituicdo que
fundaria um novo Estado alemao. Conforme Ingo Sarlet (2019, p.67), esse conselho
assumiu a ideia de que o futuro texto “[...] se tratava de um documento provisorio, no
sentido de que, assim que viesse a ocorrer a reunificagdo aleméa, haveria de ser
elaborada a verdadeira Constituicdo”. Dai a escolha do nome do futuro texto ser
Grundgesetz, ou Lei Fundamental (LF).

N&o obstante a busca por fundar um novo poder politico e democratico, é
importante recordar que os Aliados, por meio também do poder militar, possuiam
grande influéncia sobre as decisbes da Alemanha. Vale ressaltar que essa outorga
militar n&o ocorre somente antes do processo constitucional, mas também durante e
apos. A influéncia era deveras tdo grande que, quando o Conselho Parlamentar
precisava decidir algo mais preciso sobre a organizacao do Estado, por exemplo, para
tomar uma decisdo mais acertada, Konrad Adenauer, presidente desse Conselho,
conversava com as autoridades militares para esclarecer alguns assuntos de maior
importancia (BAUER, 2013, p. 55).

Nesse sentido, cabe lembrar que a divisdo das competéncias federais e
estaduais também foram tema de apreciacdo dos governadores militares. Por meio
do memorando de 02/03/1949, no ponto 3, os mesmos afirmaram que as matérias de
competéncia federal ndo estavam suficientemente definidas, propondo que os
Estados pudessem legislar de modo mais amplo, com excecao das matérias que
seriam impossiveis promulgar somente por um Estado da federacdo ou quando tal ato
normativo tivesse impacto nacional (FUSSLEIN; MATZ, 1949, p.352). Além disso, 0s
militares também influenciaram os contetdos da lei eleitoral, determinando que tal lei
deveria ter o respaldo dos Ministros-Presidentes da zona de ocupacao (U. M, 1949,
p.360).

A falta desse respaldo democratico, entretanto, como se vera no proximo
ponto, ndo diminui a qualidade e importancia dos debates travados pelos estudiosos

e parlamentares no processo de elaboracdo da Lei Fundamental.
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1.3 COMPOSICAO E FUNCOES DA CONVENCAO CONSTITUCIONAL EM
HERRENCHIEMSEE E DO CONSELHO PARLAMENTAR (PARLAMENTARISCHER
RAT)

Desde o Documento de Frankfurt até a promulgacdo da Lei Fundamental
de Bonn, ha dois momentos que sédo fundamentais para a compreensédo da estrutura
final do texto, principalmente no que se refere a dignidade humana e aos direitos
Fundamentais. S&o eles: a) a Convencéao Constitucional em Herrenchiemsee; b) e a

recepcgao e as discussdes de seu texto no Conselho Parlamentar em Bonn.

1.3.1 Convencédo Constitucional em Herrenchiemsee (Verfassungskonvent in

Herrenchiemsee)

Como afirmado anteriormente, conforme decisdo dos Ministros-
Presidentes norte-americano, inglés e francés, antes da reunido em Bonn, um grupo
de juristas deveria se reunir para discutir as bases da futura Lei Fundamental.

A convite do governo da Baviera — principalmente em vista da seguranca
dessa regido - a Convencao Constitucional ocorreu na ilha de Herrenchiemsee , de
10 a 23 de agosto de 1948. Nela foram discutidos, durante 36 reunides, entre outros
assuntos, o Preambulo da LF, os direitos fundamentais, assim como as relacdes
internacionais.

A principal funcdo das discussdes nessa Convengao - e, por iSso 0 seu
destaque nesse processo -, foi pensar de modo diferente das agremiacdes partidarias
gue costuraram textos para a elaboracdo da Lei Fundamental. Para Benz (2008, p.
42), a funcdo dessa Convencao ndo foi politica, no sentido de pensar somente uma
engenharia institucional como fizeram, por exemplo, as constituicbes francesas.
Diferente disso, ela buscou estabelecer fundamentos e diretrizes constitucionais.

Por isso, a o encontro em Herrenchiemsee n&do se compreendia como um
pré-parlamento, como a Constituicdo da Igreja de Séo Paulo (Paulskirchenverfassung)
de 1848, mas um encontro de estudos académicos. Os proprios participantes
entraram em acordo de ndo discutir assuntos politico-partidarios, mas deixar tal tarefa
para o Conselho Parlamentar (FRIEDRICH, 1949, p.478). Como afirmou Carlo Schmid
(1979, p. 335) em seu primeiro discurso, o trabalho que seria feito em Herrenchiemsee

optaria por ndo tomar decisdes politicas, mas estabelecer as regras fundamentais
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para o futuro texto, propondo uma direcdo ao Conselho Parlamentar, a fim de
corroborar os principais assuntos da futura Lei Fundamental.

Desse modo, segundo Mul3gnug (1987, p.233), essa autocompreensao da
Convencao e o local afastado para esse encontro, assim como um curto espaco de
tempo com intensas reflexdes, corroboraram a importancia desse momento na
elaboracao do texto.

No que tange aos participantes desse encontro, foi estabelecido que cada
um dos 11 estados do ocidente alem&o poderiam enviar um representante com
consideravel conhecimento juridico. De fato, ali participaram juristas, ministros dos
Estados federados e/ou professores de Universidades, além de estudiosos que
tiveram importante papel na elaboracdo das Constituicbes do estados (BAUER-
KIRSCH, 2005, p. 22). Além desses 11, cabe ressaltar, entre outros, a participacao de
14 especialistas que auxiliaram nas analises e discussdes.

Os 11 representantes foram: Anton Pfeiffer, chefe da Chancelaria do
Estado da Baviera e Presidente da Convencdo Constitucional; Paul Zircher,
Presidente do Tribunal Estadual de Baden (Baden); Josef Schwalber, Secretario de
Estado (Baviera); Theodor Spitta, prefeito, (Bremem); Wilhelm Drexelius, Secretério
de Estado (Hamburgo); Hermann Brill, Secretario de Estado (Hessen); Justus
Danckwerts, Conselheiro ministerial (Baixa Sax6nia); Theodor Kordt , professor de
direito internacional e diplomacia em Bonn (Renania do Norte); Adolf Susterhenn,
Ministro da Justica e Cultura (Renania-Paladinado); Fritz Baade , diretor do Instituto
Kiel para a Economia Mundial (Schleswig-Holstein); Josef Beyerle, Ministro da Justica
(Wurttemberg-Baden); e Carlo Schmid, Ministro da Justica (Wurttemberg-
Hohenzollern).

Cabe ressaltar aqui o papel da delegacéo da Baviera em Herrenchiemsee.
Além de possuir um de seus representantes como presidente da Convencao, 0s
quatro representantes e especialistas bavaros foram os Unicos a apresentar um
projeto da Lei Fundamental conhecida como Projeto Bavaro para Lei Fundamental
(Bayerischer Entwurf eines Grundgesetzes). Bucher (1981, p. LVIII) destaca que,
embora ndo tenha sido uma proposta oficial do Governo do Estado da Baviera, a
importancia desse documento ndo pode ser subestimada, seja pelas reflexdes que
prop0s sobre a necessidade dos direitos a serem catalogados na nova Lei
Fundamental, seja pelas discussdes que trouxe sobre o processo de modificacédo do

texto constitucional.
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Quanto a organizacdo, devido ao curto espaco de tempo, dividiu-se a
Convencgdo em trés orgdos: o Pleno, as Subcomissdes e, nos ultimos dias desse
encontro, a Comisséo de redacdo (BAUER-KIRSCH, 2005, p.32). Grande parte dos
trabalhos desenvolveu-se nas Subcomissdes |, Il e Il que trataram, respectivamente,
sobre I) Questbes Fundamentais, 11) Competéncias e Ill) Organizacéo do Estado.

N&o obstante a importancia das Subcomissdes, foi no Pleno que ocorreram
0s debates gerais sobre a tarefa da Convencao, assim como a reflexdo sobre a forma
gue iria se constituir a Alemanha ocidental. Além do peso de suas decisdes, o Plenario
mostrou-se um espaco importante para o processo decisorio, pois - embora houvesse
uma nitida diferenciacao entre os participantes de cunho mais técnico dos estados do
norte e os de cunho mais politico escolhidos pelos estados do sul - as forgas politicas
dos grandes partidos como CDU/CSU e SPD encontravam-se em numero similar, o
que proporcionou, como que, um espaco de neutralidade politica (BENZ, 2008, p.42).

No fim da convencdo, como proposta de Anton Pfeiffer, foi criada uma
Comisséo de Redacao. Essa mesma estava autorizada a compilar e publicar os mais
significativos resultados das discussfes (BAUER-KIRSCH, 2005, p.35). Ha
demasiadas criticas quanto a esse processo, ja que as principais partes do relatério
final foram escritos em poucos dias néo pelo Pleno, mas por esse comité nomeado
pelo préprio Pfeiffer.

N&o obstante essa possivel critica a organizacdo, as reflexdes e debates
desses estudiosos foram de grande importancia para as discussdes de carater mais

politico que aconteceriam no Conselho Parlamentar em Bonn.

1.3.2 Conselho Parlamentar — Parlamentarischer Rat (PR)

Apos as discussdes em Herrenchiemsee, o Conselho Parlamentar reuniu-
se em Bonn, onde foram desenvolvidas secfes tematicas que trabalharam aspectos
centrais e gerais da futura Lei Fundamental. Ali foram organizados diversos comités,
divididos por matérias constitucionais. Sdo eles: 1) Questdes Fundamentais; 2)
organizacdo do governo federal, do Tribunal Constitucional e da administracdo da
justica; 3) delimitacdo de competéncias; 4) questdes financeiras; 5) direito eleitoral; 6)
estatuto de ocupacdo (FELDKAMP, 2008, p.69).

Embora nao vinculasse diretamente o PR, os debates e a redacdo

elaborada pelas comissbes em Herrenchiemsee tiveram grande influéncia sobre as
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reflexdes politicas do PR. Como afirmou Adolf Siusterhenn, no Plenario em Bonn,
embora ndo vinculados as discussfes ocorridas na Baviera, seria preciso respeitar o
processo de reflexdo que la foi proposto, principalmente pela capacidade de apontar
as principais tarefas da nova Lei Fundamental (BAUER-KIRSCH, 2005, p.195). A
influéncia das discussfes ocorridas na ilha bavara também decorrem do fato de que
seis participantes da Convencédo estiveram presentes nas reunides em Bonn: Carlo
Schmid, Adolf Susterhenn e Josef Schwalber, que tiveram direito ao voto; e, embora
nao votantes, mas com direito a palavra, Anton Pfeiffer, Otto Suhr e Hermann Fecht.

Entretanto, diferentemente do encontro em Herrenchiemsee, o Conselho
Parlamentar ndo se autocompreendia como uma reuniao com integrantes imparciais
do mesmo pais. No momento da elaboracdo do texto constitucional, a influéncia
politico-partidaria foi deveras importante para as decisées que seriam tomadas?.

Desse modo, € necessario e pertinente que, antes de ingressar diretamente
nas discussdes do tema deste trabalho, sejam apresentados a) os principais partidos
politicos representados em Bonn e b) uma pequena biografia e vinculacao partidaria
dos principais influentes desse processo.

Os assim conhecidos pais e maes da Lei Fundamental advieram das trés
zonas de ocupacao ocidental da Alemanha, participando ali 65 representantes de
assembleias estaduais da Alemanha Ocidental, além de cinco observadores enviados
por Berlim. Tal como no Conselho Econémico de Frankfurt — conselho esse importante
para os rumos politicos do Conselho Parlamentar — CDU e CSU formaram um grupo
politico; a FDP, o PSD e o DPV formaram o bloco dos liberais, existindo, no geral, seis
grupos politicos no PR (FELDKAMP, 2008, p. 43)2.

1 E mister recordar um fato histérico que, obviamente, influenciou também a forma com a qual a
liberdade e a protecdo dos direitos fundamentais foram assumidos na nova ordem constitucional.
Durante o tempo do Nacional Socialismo, a Alemanha, que construiu sua teoria juridica por meio
das universidades e de seus professores, em vista da pressdo politica exercida pelo Partido,
perdeu muitos catedraticos que migraram ou ndo puderam mais lecionar nas faculdades de Direito.
No primeiro caso, tem-se figuras como Willibald Apelt, Walter Jellinek, Hans-Jurgen Schlochauer,
Erich Kaufmann (que estava na Holanda e retorna para a Universidade de Munique), Hans
Nawiaski, que estava em St. Gallen e também retorna para Munique. Da nova geracdo, que
presenciou de perto a atuacdo do Partido, tem-se os grandes intérpretes da LF nos anos 50, sdo
eles: Otto Bachoff, Glnter Durig, Konrad Hesse, Werner Thieme, para citar alguns (GUNTHER,
2004, p.66).

2 Também os juizes exerceram influéncias sobre o PR. No processo de elaboracéo da LF, contata-
se a pressdo em evitar novas disposi¢des constitucionais sobre a nomeacdo de membros ao
judiciario, assim como evitar a remocao de juizes (BAUER, 2013, p.52). Para uma analise completa
das influéncias exercidas por algumas instituicbes durante o PR, vide: SORGEL, Werner.
Konsensus und Interessen: Eine Studie zur Entstehung des Grundgesetzes. Opladen: Leske e
Budrich, 1985, p.134-200.
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Conforme Willoweit e Schlinker (2019, p. 352), mesmo com suas
diferencas, com o processo de totalitarismo da zona soviética, buscou-se traduzir a
ideia de uma renovacgao democratica antifascista. Ainda segundo esses autores, sobre
o fundamento de ideias mais ou menos liberais, todos declararam a disponibilidade
em trabalhar juntos, seja em vista dos traumas politicos que iniciaram com a falta de
consentimento em 1933, seja em vista da emergéncia atual e a expectativa das
poténcias que ocupavam a Alemanha. Além disso, havia o consenso minimo de que
os direitos de cada cidadao deveriam representar o fundamento da nova ordem liberal-
democrética, e que esses deveriam estar baseados nos direitos humanos inalienaveis,
na dignidade humana e nos direitos fundamentais liberais classicos (STERN, 2019, p.
9).

N&o obstante esse comum fundamento, ha diferencas importantes a serem
apontadas. A CDU, tal como expresso em seu ato fundacional em Frankfurt e
enderegcada ao governo militar em 1945, compreendeu-se como um partido formado
por amigos de diferentes origens religiosas e politicas (RECKER, 2006, p.75).

Ja a FDP, originalmente LDP, Partido Liberal-Democrata, atraiu pessoas e
classes que nao se viam representadas pelo discurso mais social da CDU e da SPD.
Essa caracteristica liberal,

[...] acabou por possibilitar a LDP (FDP) a reunido de uma burguesia
antissocialista de direita formada pelos seguimentos comerciais, agricolas e
industriais das regibes protestantes, incluindo circulos conservadores e
nacionalistas (SCHILLER, 2006, p.127, tradug&o nossa)3.

No geral, a visdo dos liberais, representada principalmente pelas
perspectivas de Theodor Heuss, como se vera mais adiante, fez-se presente na busca
em evitar uma “sobrecarga” da Lei Fundamental no campo da protecéo social, com o
objetivo de coibir compromissos que pudessem ser demasiados dificeis em futuras
realidades econdmicas (BAUER, 2013, p.33).

No que se refere especificamente aos participantes do Comité sobre
Questdes Fundamentais, Comité esse que tratou sobre os direitos fundamentais,
fizeram parte os seguintes constituintes da CDU/CSU: Hermann von Mangoldt
(Presidente), Karl Sigmund Mayr, Anton Pfeiffer, Josef Schrage, Helene Weber. Da

3 ,Das ertffnete der LDP die Mdgligkeit, die rechtsgerichten, antisozialistischen birgerlichen, das
heil3t gewerblichen, agrarischen und industrilellen Krafte in den protestanischen Regionen
einschlief3lich konservativer und nationalistischer Kreise zu sammeln®.
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SPD participaram Ludwig Bergstrasser, Friederik Nadig, Carlo Schmid, Hans
Waunderlich, Georg August Zinn. Da FPD participou Theodor Heuss; e da DP Wilhelm
Heile (FELDKAMP, 2008, p. 69). Dentre essas figuras, entre outras que participaram
do PR, destacam-se algumas que tiveram uma grande influéncia nesse processo.

Konrad Adenauer, presidente do Conselho Parlamentar e futuro Chanceler
da Alemanha, graduou-se em Direito e foi prefeito de Colbnia entre 1917 e 1933.
Catolico e critico do nazismo, foi preso duas vezes pela Gestapo, a primeira vez em
1934 e a segunda em 1944, quando foi libertado pelas tropas Aliadas. Participou da
fundacdo da CDU e teve importante papel de mediagcao entre as for¢cas militares dos
aliados e as instituicdes civis alemas.

Carlo Schmid era chefe da SPD. Filho de pai alemao e mae francesa, foi
um intelectual formado em teoria do Estado e em Direito Internacional. Vivenciou
pessoalmente os perigos do nacional-socialismo, quando da proibicdo de continuar
sua carreira académica como professor particular em Tubingen (BOMMARIUS, 2009,
p.26-27). Participou da Kriegsverwaltungsrat e perdeu muitas pessoas conhecidas
durante a guerra, dentre eles, seu irmao Hans-Bernd.

O Liberal Theodor Heuss, que terd um papel importante nas reflexdes que
se referem as concretizacdes faticas dos direitos fundamentais, ndo cursou a
faculdade de Direito. Cursou Economia Nacional em Munique e, apds, trabalhou na
area do jornalismo. Suas compreensdes politicas possibilitaram que, em 1946, fosse
- no conselho do Partido Popular Democratico de Wirttemberg (DVP) - eleito
presidente dos partidos liberais da zona dos EUA, sendo escolhido, apds, para
participar do PR pela FDP (HEUSS, 2009, 15-17).

Adolf Susterhenn, participante do CDU, nasceu e foi criado na cidade de
KdIn-Ehrenfeld. Desde os seus tempos de escola, teve profunda relacdo com
associacoOes catolicas. Ele estudou ciéncia politica, direito e economia em Freiburg im
Breisgau de 1923 a 1927. Doutorou-se em Colonia em 1928. Foi juiz em ColGnia e em
Trier em 1931 e 1932. De 1932 a 1946 foi advogado em Coldnia e Unkel. Suas ideias
sobre politica estatal e social foram fortemente influenciadas pela compreenséo
catélica. Em 1945 desempenhou um papel decisivo na fundacdo da CDU
Rhineland/Hesse-Nassau, e a partir de fevereiro de 1947 foi membro do comité
executivo da recém constituida associacéo regional CDU em Rhineland-Palatinate.

Compreendidos 0s contextos econdmicos e sociais, assim como as

influéncias partidarias e biograficas sobre o PR, passa-se agora a analise das
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discussdes e dos contetidos propostos na Lei Fundamental. Os seguintes relatos e as
discussbes que este trabalho se propde a trazer sobre a dignidade humana e os
direitos fundamentais sdo mais do que descrever um debate ocorrido numa
Constituinte. Esse estudo pretende analisar as reflexdes que culminaram com as
redacées do texto oficial, possibilitando que haja um maior entendimento da
compreensao que o constituinte alemao foi obtendo sobre a temética versada. De
antemao, é preciso esclarecer que o objetivo deste estudo ndo é tratar do tema de
modo jornalistico. O objetivo € relatar e refletir criticamente sobre os elementos

vinculados ao tema dessa dissertacao.

1.4 A OPCAO TERMINOLOGICA — DIGNIDADE HUMANA OU DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

Diferentemente de Constituicbes como a Portuguesa, a Espanhola e a
Brasileira, que catalogaram expressamente a dignidade vinculada a pessoa humana?,
na LF, por proposta do Conselho em Bonn, omitiu-se o termo pessoa do art.1°,
fazendo referéncia a “dignidade humana” (Menschenwdrde).

Entretanto, antes, em Herrenchiemsee, ja no relatério da Subcomisséo |,
havia sido proposta a referéncia, ao menos indireta, a palavra pessoa por meio da
expressao “personalidade”. A proposta para o artigo A estava redigida da seguinte

maneira:

O Estado existe a servico do homem, ndo o homem por causa do Estado. A
dignidade da personalidade humana é inviolavel. Portanto, a autoridade
publica, em todas as suas formas, € obrigada a respeitar e proteger os seres
humanos. Qualquer conduta de funcionarios publicos ou individuos privados
que viole este principio podera ser processado (BUCHER, 1981, p. 217, grifo
Nosso).

Ndo héa, entretanto, nesse artigo, uma explicacdo direta sobre o

fundamento para tal redagéo.

4 Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, I1é-se no artigo 1°: “Art. 1° A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade
da pessoa humana”. Na Constituicdo Espanhola de 1978, foi redigido no artigo 10 que “1. A
dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe séo inerentes, o livre desenvolvimento da
personalidade, o respeito a lei e aos direitos dos demais sdo fundamento da ordem politica e da
paz social”. Ja na Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 esta disposto no artigo 1° que:
“Portugal € uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade
popular e empenhada na construgéo de uma sociedade livre, justa e solidaria”.
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Todavia, as propostas das redacbes para os artigos B e C corroboram a
andlise aqui feita. O artigo B, sem a previsao da palavra pessoa, iniciava da seguinte
maneira: “Todos os seres humanos séo livres™. Ja o artigo C dispunha expressamente
que “a liberdade da pessoa é inviolavel™®.

A luz do que esta disposto no texto dos artigos A e C, verifica-se que o0s
mesmos referem-se a pessoa em sua concretude e a sua prote¢ao contra lesdes que
podem ser causadas pelo poder estatal. Tanto nas propostas aos artigos, assim como
nos comentarios feitos pela Subcomissao |, a redacdo da palavra “privado” (Privat)
mostra-se mais relacionada a definicdo de pessoa em sua individualidade (BUCHER,
1981, p. 217-218). De modo diverso, nos comentarios ao artigo B, ndo hé referéncia
as palavras pessoa e privado (Person e Privat), o que sugere que a liberdade esteja
relacionada a uma compreensdo mais abstrata e geral de ser humanao.

Essa proposta de redacdo do artigo A, qual seja, da “dignidade da
personalidade humana”, continuou sendo sugerida até os ultimos dias da Convencao
de Herrenchiemsee, de modo que, no fim da convengdo, no projeto da Lei
Fundamental (Entwurf eines Grundgesetzes), os artigos A, B e C foram dispostos,
respectivamente - com a mesma redagao - como artigos 1°, 2° e 3° (BERICHT, p. 61-
62).

Conforme Hong (2019, p. 201), j& no Conselho Parlamentar em Bonn, na
primeira proposta de redacdo do Comité de Questdes Fundamentais, o texto foi
modificado, retirando-se do artigo 1° a expressao Personalidade (Personlichkeit) e
acrescentando-a ao texto do artigo 2°, tal como hoje esta disposto. Novamente, ndo
h& um fundamento tedrico especifico sobre a terminologia que deveria ser adotada. O
gue se pode afirmar é que os participantes do PR buscaram conceder a dignidade um
valor central na nova ordem constitucional.

Entretanto, mesmo sem a escrita da palavra “pessoa”, a dignidade humana
proposta no artigo 1° ndo trata somente da humanidade de uma maneira abstrata,
mas de cada pessoa em sua individualidade. Na Segunda Leitura do artigo 1° do
Comité de Questdes Fundamentais, foi afirmado que a liberdade do desenvolvimento

da personalidade é a esséncia da dignidade humana. Por isso, existia a divida se o

5 Para o artigo B, tinha-se a seguinte proposta: “Todos os homens séo livres. Todos sao livres para
fazer tudo o que nao é prejudicial aos outros dentro dos limites da lei e da moralidade”.

6 Como proposta para o artigo C, foi redigido o seguinte texto: “A liberdade da pessoa é inviolavel.
Ninguém podera ser processado, preso ou detido, exceto em casos determinados por lei e
somente nas formas prescritas por lei”.
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direito a liberdade e a vida deveriam ser catalogados, ja que, de certo modo, a
dignidade humana ja conteria a protecdo a esses conteudos. Porém, como forma de
abrangé-los de modo inequivoco, foi proposto por Hermann von Mangoldt o
desenvolvimento da Personalidade (Entfaltung der Personlichkeit), afinal, como notou
Lambert Lensing da CDU, “o livre desenvolvimento [da personalidade] inclui tudo”
(JOR, 1951, p.56-57).

N&o obstante a falta de uma reflexado especifica sobre os fundamentos da
redacao do artigo 1° a luz do contexto histérico e da doutrina, pode-se compreender
as reflexbes subjacentes a opcao terminoldgica.

No que se refere ao contexto histérico, apos a Segunda Guerra Mundial -
e pode-se dizer, especificamente no PR - procurou-se encontrar pontos de equilibrio
entre as concepc¢des morais, buscando-se compreender um ser humano a luz de “[...]
las ideias del liberalismo, del socialismo democratico y del humanismo social cristiano”
(DE LOS REYES, 2011, p.138), com o objetivo de evitar uma viséo, assim por dizer,
comunitarista ou individualista da pessoa humana.

A luz da reflexdo doutrinaria, como categoricamente afirmou Giinter Diirig
(1952, p.252), o ser humano que exsurge da Lei Fundamental ndo € um individuo
isolado, mas o ser de uma realidade social e constitucional, diferindo-se daquele
pensado antes da guerra. Para o jurista alemdo, o conceito de pessoa estaria
demasiado vinculado a um ambito eminentemente teoldgico e filosofico.

Mesmo assim, segundo este autor, a palavra pessoa esta subentendida no
artigo 1°, pois o conceito de ser humano (Mensch) abrange também o conceito de
pessoa, afinal, “o ser humano ‘¢’ uma pessoa (individuo) em virtude de seu espirito,
gue o eleva da natureza impessoal e permite, por sua prépria decisdo, tomar
consciéncia de si mesmo, determinar-se e se moldar”’.

Nesse sentido, a compreensdo de pessoa deve ser analisada a luz da
convivéncia humana, (DURIG, 1952, p. 259-260). Assim, para Peters (1953, p. 671),
na esteira do individualismo, do personalismo e do coletivismo, a Lei Fundamental se
mantém na linha de um personalismo mediano.

Por isso, embora a concepcao liberal kantiana, como se vera mais adiante,

tenha sido, assim por dizer, a concepgao antropolégica com mais influéncia sobre a

7 “Der Mensch ‘ist’ Person (Individuum) kraft seines Geistes, der ihn abhebt von der unpersoénlichen
Natur und ihn aus eigener Entscheidung dazu beféahigt, sich selbst bewul3t zu werden, sich selbst
zu bestimmen und sich selbst zu gestalten”.
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LF, pode-se afirmar que o seu texto ndo segue uma perspectiva de um liberalismo
beirando ao libertarismo, qual seja, de basear-se numa visao atomista da realidade.
Pelo contrario, a compreensao da LF é de uma personalidade que se desenvolve, com
direitos e deveres, num sistema com outros que vivem sob um Estado Constitucional
(PETERS, 1961, p. 48).

Como afirmou também Josef Marquard Wintrich (1958, p. 1), numa
compreensao mais holistica, a LF interpreta o ser humano em suas caracteristicas
elementares como corpo, alma e espirito, de modo independente de direcdes
cientificas e ideoldgicas, sob o valor espiritual e moral basico da dignidade humana, a
luz do relacionamento de cada pessoa com outrem.

Além dele, também na esteira dos ensinamentos de Josef Isensee (1968,
p.126), com a volta de um direito natural, diferentemente de uma concepcao
extremamente liberal, a liberdade humana ndo esta pautada em sua total
individualidade e em seu escopo absolutamente privado, mas na dignidade. A
liberdade se concretiza ndo numa compreensao aprioristica, mas na materialidade da
convivéncia social.

Realmente, quando se analisa o conceito de pessoa, a luz da reflexdo de
Gabrielle Bezerra Sales Sarlet (2014, p.114-115), percebe-se que tal conceito exige o
reconhecimento de responsabilidade ética e moral, perante um individuo livre e
autdbnomo. Desse modo, embora existam diversas formas de reconhecimento e de
fundacdes éticas, ndo é possivel ser pessoa sem dignidade (SALES, 2014, p.137)

Por isso, com base também nessas reflexdes, ndo obstante a inexisténcia
da redacao do conceito de pessoa humana no art. 1°, os deveres do Estado nao se
encerram sob uma interpretacdo abstrata de humanidade (que também é fundamental
para a concretizacdo de direitos), mas sobre cada pessoa humana individualmente®.
Desse modo, é preciso deixar assentado que cada individuo é portador de dignidade,
nao (somente) a imagem da humanidade como tal. Esse componente individual-
pessoal garante os direitos basicos de maneira ampla, numa abordagem

antropocéntrica (STERN, 2019, p. 4), porque é na natureza de cada ser humano que

8  Essa interpretacdo de pessoa é concebida na esteira dos direitos humanos desenvolvidos no pos-
guerra. Além disso, a vinculagdo existente entre a dignidade humana e o direito a personalidade
foi deveras tdo importante para a interpretagéo constitucional que “a énfase na dignidade pessoal
e no valor da personalidade na Lei Basica levou a jurisprudéncia a reconhecer o direito geral da
personalidade ndo contido no Codigo Civil, compreendo-o como parte do sistema de direito
privado” (LARENZ, 1997, p.109, tradug&o nossa).
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sua existéncia Unica € “[...] inconfundivel, inaceitavel, insubstituivel, irrepetivel”
(WINTRICH, 1958, p. 2).

Por fim, como afirma Konrad Hesse (1999, p. 55, traducédo nossa), a Lei
Fundamental entende a dignidade a partir da compreensédo de Pessoa — e, aqui,
acrescenta-se novamente, ndo de individuo numa realidade atomista. Por isso, a
imagem do ser humano n&o deve ser mal interpretada ou reinterpretada de forma
individualista ou coletivista. Para a ordem constitucional da Lei Fundamental, o
homem ndo é nem um individuo isolado - despojado de suas condi¢des simples - nem
uma particula sem corpo da “massa” moderna: € a pessoa enquanto ser concreto e

comunitario que deve ser analisada e interpretada.

1.5 O COMPROMISSO COM OS DIREITOS HUMANOS E A PONTE COM A
DOUTRINA DO DIREITO NATURAL

AplOs os acontecimentos da Segunda Guerra Mundial, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos buscou propiciar uma verdadeira cooperacao entre
os Estados, garantindo uma efetiva protecdo a toda pessoa humana. Para Barak
(2015, p. 34), a novidade desses direitos esta no fato de que ndo se fundamentam
num direito natural cosmoldgico, teoldgico, ou ainda, num jusnaturalismo moderno,
mas no reconhecimento legal de direitos que devem ser base da ordem democratica.

Embora os direitos humanos presentes na Declaracdo Universal da ONU
ndo sejam normas juridicas com for¢a vinculativa, o valor integrativo presente nessa
declaracédo traz a tona a compreensao de que a participacdo e o reconhecimento dos
Estados na comunidade internacional estdo sujeitos ao respeito pelos direitos ali
dispostos (EBERHARDT, 2009, p.163).

N&o obstante o compromisso com esses direitos catalogados a nivel
internacional, houve debates significativos na preparacao da Lei Fundamental sobre
a base ética e teoldgica dos direitos fundamentais. Por isso, € preciso trazer as
discussbes que tratam da recepcdo ou ndo dos conteudos do direito natural ou
jusnatural na Lei Fundamental, para, entdo, analisar a influéncia e a recepcao da
Declaracédo da ONU no processo de elaboracéo da LF.

Como ja afirmado, embora houvesse uma preocupacdo consensual da
necessidade da vinculagéo juridica aos direitos fundamentais, houve certas tensoes

nas discussdes sobre o fundamento dos mesmos. Tal como nas disputas histéricas ja
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ocorridas, os debates sobre esses fundamentos eram pautados principalmente sobre
a concepcao de i) imago-Dei; 1) a ideia de um iluminismo moderno, IIl) assim como
também sobre o direito positivo (SANDKUHLER, 2014, p. 209).9-10

Essas discuss@es ocorrem, pois, além de questdes de cunho filosofico e
religioso, & preciso relembrar que, diferentemente da Franca - onde a meta era,
primordialmente, o funcionamento do sistema politico - na Alemanha, ap6s o governo
de Hitler, a LF emerge ndo somente por meio de um requisito constitucional, mas
também ético, o que acarretou na influéncia de teorias morais nesse processo
(GROSSER, 1979, p.196).

A luz desse contexto, o primeiro questionamento que se apresenta é sobre
a necessidade ou ndo de catalogacdo dos direitos fundamentais. Embora o projeto
dos bavaros para a Lei Fundamental ja tenha catalogado uma lista taxativa de direitos
de liberdades classicas e de direitos dos cidaddos (BUCHER, 1981, p. 44-45), o
Conselho Parlamentar trouxe algumas reflexdes de que seria possivel redigir uma LF
sem uma lista expressa de Direitos Fundamentais. Conforme Denninger (2011, p.
398), os constituintes alemaes possuiam como referéncia os classicos textos de
direitos humanos, como a Virginia Bill of Rights (1776), os direitos dos cidadaos da
Revolucdo Francesa (1789), além da Constituicdo da Igreja de S&o Paulo
(Paulskircheverfassung) de 1849, (J6r,1951, p. 42).

Sobre esse tema, no Conselho Parlamentar em Bonn, houve importantes
contribuicdes a essa discussao.

O liberal Theodor Heuss, de modo preliminar, refletiu com o0s outros
parlamentares se os direitos fundamentais deveriam ser de carater declaratério ou
possuir uma vinculagao juridica (SANDKUHLER, 2014, p. 200):

Os direitos fundamentais devem ser declaratérios ou juridicamente
vinculativos? Isto deve estar claro desde o inicio. A questao é: os direitos
fundamentais devem ser declaracdes de crenca, as quais estamos aqui
reunidos, ou queremos dar ao cidadédo direitos praticos e legais na vida civil
gue sejam exigiveis? (Der Parlamentarishe Rat, 1993, p.9, traducéo nossa).*!

9  Nao obstante existir certo consenso sobre o significado do termo Positivismo, ou seja, contelidos
e deveres fundados sob uma norma juridica, é preciso lembrar que ha diversas divergéncias
tedricas dentro dessa mesma compreensao. Para maior aprofundamento sobre o tema, vide: OOT,
Walter. Der Rechtspositivismus. Kritische Wirdigung auf der Grundlage eines juristischen
Pragmatismus, p.99-100.

10 Além das questdes historicas, houve também a influéncia evangélica e catdlica nas formulagdes
da LF. Essa influéncia ocorreu tanto por meio dos membros partidarios, como por meio de cartas
episcopais. Para maiores detalhes vide: BOMMARIUS, Christian. Das Grundgesetz — Eine
Biografie, 2009, p.189 ff.

11 “Sollen die Grundrechte einen deklaratorischen oder aber einen juristisch verbindlichen Charakter
haben? Dariiber misste man sich von anfang an klar sein. Die Frage ist: Soll es sich bei den
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Dessa pergunta, adveio a resposta peremptoria de Carlo Schimid, segundo
0 qual seria necessario um catalogo para que houvesse uma vinculagéo juridica aos
tribunais. Desse modo, cada cidadao poderia requerer seu direito, protegendo uma
reclamacdo legal e especifica em vista de salvaguardar a sua liberdade
(SANDKUHLER, 2014, p. 201).

Mesmo com essa percepc¢do da necessidade de normas juridicas com forca
vinculativa, perpetuava-se a discusséo sobre as caracteristicas de uma lei natural com
conteudos baseados na ética cristd. Nesses debates, a influéncia partidaria,
principalmente da CDU, néo deve ser subestimada, pois, como se |&, a época de sua
fundacdo em 1945, o partido ndo precisaria ter um nome cristdo, mas deveria ser
absolutamente baseado no cristianismo (RECHER, 2006, p. 75). Bauer (2013, p. 52,
completa ao dizer que, além dessa influéncia partidaria, outra questado conjuntural que
deve ser levada em conta € a influéncia da propria Igreja, por meio de cartas enviadas
por muitos bispos diocesanos, por exemplo.

Entretanto, apesar dessa influéncia acima relatada, na quarta reunido do
Comité de Questdes Fundamentais, em 23/09/1948, o liberal Theodor Heuss (Jor,
1951, p. 48) expressou sua opinido com base numa reflexdo mais positivista,
afirmando que ndo acreditava num direito natural que possuisse direitos inerentes,
rejeitando a ideia de direitos fundamentais como direitos pré-estatais fundados sobre
um Direito Natural. Para ele, a discussdo deveria se pautar na busca por direitos
fundamentais classicos em uma real vinculacédo juridica (HONG, 2019, p.204).

Porém, mesmo defendendo a necessidade de um catalogo de direitos,
Theodor Heuss percebe a dificuldade de interpretar os conteudos juridicos,
principalmente no que tange o conceito da dignidade humana. E dessa dificuldade
interpretativa, que no debate da Terceira Reunido do Comité de Questbes
Fundamentais, Heuss formula a famosa frase: “A dignidade humana é uma tese nao
interpretavel”. Nessa mesma ocasiao, expressou sua vontade de catalogar na primeira

frase algo mais geral, comecando pela dignidade humana, com a possibilidade de ser

Grundrechten um Bekenntnisse handeln, zu denen wir uns hier zusammenfinden, oder wollen wir
dem Staatsburger im burgerlichen Leben praktisch-juristische handhaben geben, die einklagbar
sind?”.
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interpretada a luz de uma compreensao teoldgica, filosofica e também ética
(SANDKUHLER, 2014, p.204)'2,

Contribuindo para o debate, ponderou Carlo Schmid, conforme anotacéo
de Sandkuhler (2014, p.204), que ndo se tratava de procurar num fundamento
filoséfico do direito natural os direitos e situacdes dispostas pela natureza. Para ele,
tratava-se de compreender, numa perspectiva histérica, que o desenvolvimento da
compreensao alema mostra que ndo se vive abaixo de um padrédo de liberdade que
garanta as pessoas o controle dos poderes do Estado.

No que se refere especificamente as propostas de redacdo do PR, para o
Comité de Questdes Fundamentais em Bonn, o artigo 1° deveria ser redigido do
seguinte modo: “(1) A dignidade humana é protegida pela ordem do Estado. (2) Ela é
fundada nos direitos eternos, que o povo aleméao reconhece como a base de toda a
comunidade humana™s3. Na Quarta Reunido Constituinte, foi proposta outra redacao:
“A dignidade do homem se fundamenta nos direitos eternos, que sao inerentes de
cada pessoa” (JOR, 1951, p. 48, traducéo nossa)*“.

Além dessas, na formulacdo 203 das Comissdes Especiais, de 18 de
Outubro de 1948, |é-se como proposta de redacdo para o Artigo 1°: “Respeitar e
proteger a dignidade humana é uma obrigacdo sagrada de toda a autoridade do
Estado”®. Entretanto, como afirma a prépria pagina oficial que demonstra a
compilacdo da LF, € de se questionar, se uma expressao menos sacra nao seria mais
vidvel no lugar da palavra “sagrada”, afinal, ndo obstante se reconhecer o conteddo
ético e teoldgico que traz o conceito de dignidade humana, discordou-se de catalogar
tal palavra, com o fundamento - embora questionavel - de que a religido néo

concederia direitos de liberdade que estdo na LF (LEHNIG, 2003, p.11). Além dessa

12 Afirmar que a dignidade humana é uma tese ndo interpretavel, € compreensivel na medida em
que a dignidade “[...] é legalmente reconhecida como razdo e objetivo da ordem estatal,
constituindo, no entanto, o seu ponto de partida inquestionavel e, por conseguinte, indefinido”
(ENDERS, 1997, p.412). Porém, Matthias Mahlmann (2008, p.246) critica essa expressao, pois,
na medida em que o PR, como se vera adiante, concebe alguns contelidos a essa norma como a
liberdade e o livre desenvolvimento da personalidade, afirmar que a dignidade humana nao é
interpretavel, significa sustentar que os contelddos dela extraidos também s&o ininterpretaveis.
Segundo Mahimann, isso hdo se mostrou veridico, pois, principalmente, na jurisprudéncia do TCF,
foram assentados pressupostos e contetdos especificos ao art.1° da LF.

13 “Die Wirde des Menschen steht im Schutze der staatlichen Ordnung. (2) Sie ist begriindet in
ewigen Rechten, die das deutsche Volk als Grundlage aller menschlichen Gemeinschaft
anerkennt”.

14 Die Wirde des Menschen ruht auf ewigen, einem Jeden von Natur aus eigenen Rechten”.

15 Die Wirde des Menschen zu achten und zu schiitzen, ist heilige Verpflichtung aller staatliche
Gewalt”.
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proposta, houve outra que também fazia alusdo a termos teoldgicos: “Respeitar e
proteger a dignidade humana é uma obrigacdo sagrada de toda a autoridade do
Estado” (DREIER, 2013, p.175, nota de rodapé, traducédo nossa)*®.

A rejeicdo a essas redacdes tinha fundamentos historicos e filoséficos.
Afinal, qual o conceito de Direito Natural estariam os parlamentares discutindo ou,
ainda, qual o conteudo dessa concepcao de direito?

Quando se faz um retorno histéricol’ ao termo, muitas seriam as definicées,
seja em vista de uma compreensdo biologica, seja em vista de uma concepcao
idealista’®. J& na Era Antiga, o entendimento do termo “natureza” possuia
determinadas noc¢bes que se diferenciavam entre si. Na filosofia aristotélica, por
exemplo, a palavra physis possuia carater polissémico, além também de estar
relacionada a ideia de substancia, a época, traduzida por ousia.

Ja na modernidade, para Sarlet, o0 pensamento jusnaturalista sustenta um
processo de racionalizacéo e secularizacéo (2019, p.367)!°. Segundo o entendimento
de Laland (1996, p.668, traducdo nossa) ?°, para Francis Bacon e René Descartes,
expoentes desse periodo, a ideia de natureza se estabelecia, principalmente, como
um conceito que define “cada uma das propriedades constitutivas de um corpo [...]".

E apds a Segunda Guerra mundial - sem falar em tantas outras concepgdes
- 0 problema interpretativo se agrava, na medida em que, com a decepg¢ao dos rumos
tomados pelos governos e pela politica, € dificil perceber sobre qual das concepcdes

de direito natural estariam os parlamentares falando. Entende-se que apds 1945, com

16 “Die Wirde des Menschen ist begriindet in ewigen, von Gott gegebenen Rechten”.

17 Para um maior aprofundamento na evolucdo da compreensao de dignidade humana no ocidente ,
vide: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 31-48; BARAK,
Aharon. Human Dignity — The Constitutional Value an the Constitutional Right. Cambridge: 2015,
p.15-32; BARROSO, Luis Roberto. A dignidade humana no direito constemporaneo. Belo
Horizonte: Férum, 2014, p.13-19.

18 O naturalismo ético afirma que a via moral ndo é nada mais que o prolongamento da via biol6gica
(LALANDE, 1996, p.666). Nao buscando entrar em discussdes que ndo sdo da seara desse
trabalho, mas, propondo apresentar a problemética aqui presente, é preciso relembrar que ha uma
dificuldade intrinseca entre um idealismo na concepc¢ao de ser humano, assim como numa ideia
naturalista. “Le vrai idéalisme ne differe pas du vrai naturalisme, parce que c’est na nature méme
qui arrive & penser l'ideal et a réaliser em le pensant” (FOUILLEE, p.340 apud. LALANDE, 1996,
p.666).

19 Para um maior estudo sobre o tema secularizacao, vide, por todos: SOUZA, Draiton Gonzaga de.
Religido e sociedade pds-secular no pensamento de Habermas. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v.7, n.3, p.278-284, set./dez. 2015.

20 Na modernidade, a compreenséo jusnatural tem consideraveis diferengas entre os autores dessa
época. Se para Rousseau, a ideia de direito natural é proposta como a independéncia - a afirmacao
do individuo -, para Locke ha uma projecédo paradisiaca dessa realidade, e, ainda para Hobbes ha
uma condi¢cdo, como que, “infernal” do ser humano (GOYARD-FABRE, p.247-248, 1996).
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o desencantamento do mundo politico e econémico, buscou-se sair da convic¢éo de
que o Estado e o Direito sdo fins em si mesmos, de modo que, como
peremptoriamente afirmou Luis Cabral de Moncada (1945, p. 326), 0 homem europeu
“[...] volta a crer em valores absolutos, superiores e anteriores ao fluxo das
contingéncias histéricas, e constituindo um cosmos axiolégico sobreposto aos
caprichos da sua vontade e as fantasias de seu intelecto”.

Entretanto, mesmo nessa busca por uma maior absolutizacéo de valores,
ha controvérsias sobre quais perspectivas deveriam ser adotadas. O também
professor portugués, Antonio José Brandao (1945, p.381), ao comentar as reflexdes
de Moncada, afirma que, embora se conheca dos direitos Naturais de Agostinho,
Santo Tomas de Aquino e também Suéarez, em 1945, essas ideias jaA eram
representadas pelo existencialismo e a axiologia fenomenolégica, baseados, portanto,
numa perspectiva laica e ndo confessional 2-%2,

Com essa gama de significados — e embora houvesse o receio de o direito
positivo significar que o Estado estaria constituindo direitos, correndo o perigo de se
esquecer que o Estado, como afirmou Adolf Stisterhenn, é submisso ao direito e ndo

fonte (a0 menos absoluta) dele (Parlamentarischer Rat, 1951, p.55) -, prevaleceu a

21 Essa polissemia dos termos, propiciou que uma compreenséo relacionada ao positivismo fosse a
mais viavel para garantir a vinculagdo aos direitos fundamentais. Quando se analisa o periodo do
século XX, percebe-se uma grande gama de reflexdes e concepg¢des antropoldgicas. Max Scheller
e Helmuth Plessner por exemplo, foram grandes influenciadores das novas concepcdes
antropolégicas que surgiram. “Scheller redefined the field by seeing humans as ‘bearers of spirit’
(Trager des Geistes) and capable of sublimating empirical biological conditionings. Plessner
showed that humans relate to different ‘spheres’ (Umfeld, Umwelt, Welt) and are able to adopt an
‘eccentric positionality’ to distance themselves from immediate physiological needs, reflect on their
historical meaning, and project their own development. [...] On the other hand, one finds Max
Horkheimer and Theodor Adorno. Korckeimer attended Scheler's lectures in Frankfurt but
advanced his own approach based on the materialism of Feuerbach and Marx. Adorno joined
Horckeimer and led a critical reaction to Gehlen, questioning his reduction of humanity to biology,
pointing out that institutions are often used to oppress humans, and insisting that humans are
shaped by dialectical historical processes” (NASCIMENTO, 2019, p.293).

22 Quando se analisa a Alemanha de modo particular, ja em 1936, sob o fundamento de uma teoria
do direito natural cristdo, proclama Heinrich Rommen, em sua obra Die ewige Wiederkehr des
Naturrechts, o retorno do direito Natural (die Gegenwart die neue Wiederkehr des Naturrechts).
Em 1949, Ginther Kiichenhoff lanca sua obra Naturrecht und Christentum, onde afirma que o ser
humano sé pode ser compreendido a luz de um fundamento metafisico e, como consequéncia,
também o direito deve ser estudado sobre essa otica. Apds o tempo do Nacional Socialismo
também estava presente a desconfianca que fora explanada por Gustav Radbruch, em seu artigo
ao Suiuddeutsche Juristenzeitung, em 1946. Nesse artigo, que de certo modo, moldou a
reinterpretacdo dos acontecimentos vivenciados entre 1933 e 1945, o autor alemé&o formulou a
famosa compreensao da possibilidade de haver “leis injustas”, afirmando que a ideia de que a lei
€ lei ndo conheceu restricdes, ndo havendo a compreensédo dos atores politicos da barbarie que
estava acontecendo a época do Nacional-Socialismo Para maiores discussdes, vide:
WURTENBERGER, Thomas. Wege zum Naturrecht in Deutschland: 1946-1948, Archiv fur Rechts-
und Sozialphilosophie, v. 38, n. 1, set. 1949, pp. 98 ss.
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compreensao da necessidade de se concretizar os direitos fundamentais como
normas diretamente aplicaveis. Assim, deduz Von Mangoldt (1949, p.276), poder-se-
ia requerer e concretizar as normas, vinculando todos os poderes do Estado, incluindo
o legislativo, restando claro o limite da intervencédo dos poderes publicos (GRAWERT,
2010, p. 510)%.

Com essas ponderacdes, a ideia de um direito natural ou jusnatural néo foi
totalmente recepcionada. Até porque, como afirmou Josef Isensee (2006, p.176), o
direito suprapositivo ndo é uma fonte para o direito, mas uma fonte de conhecimento
para o direito, o que implica um conteido da dignidade humana e dos direitos
fundamentais analisados a luz do sistema juridico constitucional. Ou seja, inobstante
o reconhecimento da influéncia da concepcéao de direito natural sobre a definicdo de
dignidade humana, o contetdo dessa é pautada pela compreensao que o legislador
constituinte, por meio da norma positiva, concede a esse conceito.

Por isso, nessa discusséo entre direitos naturais e positivos, como afirmou
o jurista alem&o Rolf Grawert (2010, p. 508), a luz da pergunta se a LF se baseia
somente num direito positivo ou se também concebe direitos pré-estatais, pode-se
afirmar que ja no art. 1° tal resposta foi analisada. Por um lado, pelos direitos humanos
inviolaveis e inalienaveis e, por outro lado, pelos direitos fundamentais subsequentes
e catalogados positivamente.

N&o definindo a discusséo, mas deixando assentado o entendimento desse
trabalho, o que se pode afirmar, a luz das propostas de redacéo que foram renegadas
pelo PR, é que foi rejeitada pela maioria uma determinada narrativa filoséfica ou
teoldgica da dignidade na Lei Fundamental (GUTMANN, 2010, p. 3).

Desse modo, buscando contemplar uma interpretagdo que inclua essas
consideracdes, pode-se afirmar com Denninger (2011, p.400) que, subjacente a essas
discussbes, buscou-se garantir que (i) a inviolabilidade da dignidade humana tivesse
uma validade direta sobre os estados federais e fosse fonte de todos os direitos
fundamentais; (ii) o receio de que se pudesse modificar a LF como ocorreu durante o

Nacional-Socialismo, fez com que os parlamentares buscassem conceber esses

23 Em vista da preocupagdo com o carater polissémico do conteldo que poderia existir numa
compreenséo de direito natural ou jusnatural, ndo era infundada a inquietacdo com a aplicacdo de
tais conteudos pelos juizes. Walter Mallmann em seu artigo de 1951 intitulado “... la bouche qui
prononce les paroles de la loi?” (JuristenZeitung, p.246, n.7/8), preocupa-se com o poder politico
dos juizes, tal como ocorrera em Weimar. Ele se inquietava com o fato de que os juizes poderiam
utilizar uma concepcao de direito natural de carater teolégico ou confessional, impondo as suas
concepcdes de justica sobre as redigidas na lei pelo legislador.
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direitos como pré-estatais; e optou-se por (iii) evitar que a interpretacdo de um direito
natural pudesse sobrecarregar as interpretacdes da LF.

No que se refere especificamente a proclamacao de Direitos Humanos da
ONU, embora o documento seja a afirmacdo de uma ética e de valores de cunho
universal (PIOVESAN, 2018, p. 229), ao ndo se fundar sobre uma especifica religido
ou fundamento tedrico, mas sobre um promissor consenso entre os Estados, a
declaracdo promove a recepcéo do contetdo legal desses direitos na ordem interna.
Ainda que o conteudo dessa declaracdo ndo possua forca juridica vinculante, o seu
impacto, também na interpretacdo constitucional, ndo deve ser subestimado (STERN,
1988, p.16).

Na elaboracdo da Lei Fundamental, os principais fundamentos para a
recepcao do catalogo de direitos humanos foram a) a busca pela maior protecdo de
cada pessoa humana e b) a busca pela insercéo da futura Alemanha ocidental na
ordem politica mundial.

Indubitavelmente, a Declaracdo da ONU de 1948 inaugura uma nova
ordem de protecdo a pessoa humana, principalmente no que se refere a dignidade
humana. De fato, como percebeu Hermann von Mangoldt no Conselho Parlamentar
em Bonn, havia uma estreita relacdo entre o projeto de reconstru¢cdo da Alemanha e
os direitos humanos dispostos na declaragdo (EBERHARDT, 2009, p.166).

Quanto a insercao da futura Alemanha ocidental no cenario internacional,
segundo Adolf Sisterhenn, na Segunda reunido do Plenario em Bonn, conforme
anotacdes de Eberhardt (2009, p. 165; 172), os direitos humanos seriam requeridos e
estendidos a todas nacdes e povos, 0 que, de um modo geral, serviu como autoridade
e orientacao internacional ao Conselho Parlamentar.

De fato, essa aplicagéo seria um dos centrais requisitos para a legitimacéao
de um Estado, o que permitiria que cada individuo pudesse ser qualitativamente mais
reconhecido como um sujeito juridico de direito internacional (DREIER, 2004, p.59).
Além disso, como afirma Zippelius (1995, p. 51), os direitos humanos podem ser vistos
como fundamentos para a justica e a paz nas relagbes internacionais, assim como
diretrizes para a conduta dos 6rgaos estatais.

Embora ndo haja um fundamento direto a uma lei natural na LF e exista,
assim por dizer, essa recepcao legal dos direitos humanos no contetdo da dignidade

humana e dos direitos fundamentais, as compreensdes morais terdo grande influéncia
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na reflexdo desses direitos, cabendo ressaltar aqui a importancia da doutrina de

Immanuel Kant.

1.6 A INFLUENCIA DE IMMANUEL KANT

A compreensdo deontologica da realidade advém de um processo de
construcdo da modernidade. Se antes a agcdo humana era guiada pela virtude, na
compreensao moderna e liberal, como relembra Giorgio Agamben (2013, p. 123), o
agir passa a ser fundamentado em deveres que independem das virtudes humanas,
afinal, na compreensdo moderna, o ser humano constitui-se de uma natureza ma ou
acaba sendo influenciado pela realidade de um mal social. Veja o que diz Agamben
(2013, p. 123):

Se a ontologia na tradicdo da filosofia classica tem carater substancial, no
sentido que o ser implica um denotativo entre as palavras e as coisas, 0
imperativo, como forma primitiva do verbo, pressupde uma outra ontologia,
gue pretende referir-se ndo ao mundo ‘como €’, mas como ‘deve ser’. Nesse
sentido, apesar da identidade entre as duas formas, ‘ele caminha’ e
‘caminhe’, esti e estd sdo — ou pretendem ser — do ponto de vista ontoldgico
essencialmente heterogéneos.

A marca da modernidade deontologica advém de Immanuel Kant que, com
seu imperativo categorico, exige que toda a acdo humana seja pautada numa moral
processual, na qual o ser humano nao é tratado como meio, mas como fim das acfes
do Estado e de cada pessoa. Nao ha, portanto, um fundamento estatal ou social. Em
Kant, cada pessoa, por possuir autonomia, € um fim em si mesma. Como afirma Barak
(2015, p. 26), no ambito juridico, isso permite que cada individuo, respeitando a
liberdade alheia, tome suas proprias decisdes e busque seus objetivos pessoais e nao
os da sociedade.

Com base nesses fundamentos, ap0s a segunda Guerra Mundial, em vista
também do processo moral e civilizatorio presentes na doutrina kantiana, a reflexdo
deontologica adentra o discurso politico e juridico.

Porém, antes, € de extrema importancia relembrar que moralidade e
legalidade séo distinguidas na teoria kantiana. Desse modo, cabe aqui a ressalva feita
por Josef Isensee (2011, p. 54) de que a Lei Fundamental ndo faz uma apropriacao

da filosofia da dignidade em Kant. O que ocorre é que essa lei, no caso a Lei
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Fundamental, recepciona alguns contetdos dessa teoria moral e a insere num sistema
juridico com fundamentos e limites proprios.

Feita essa ressalva, em relacdo especificamente a dignidade humana,
pode-se indicar, entre outras, trés razdes principais para a influéncia do filésofo de
Konigsberg na Lei Fundamental da Alemanha: 1) as influéncias morais que exerceram
os direitos humanos sobre a compreensao de dignidade humana; Il) a compreenséo
cosmopolita, que, evidentemente, busca, no dialogo entre os Estados, evitar uma
potestas estatal arbitraria; Ill) a busca de uma compreenséo liberal de ser humano
que fosse capaz de evitar uma visdo comunitéria e partidaria da realidade, tal como
ocorrido no tempo do Nacional-Socialismo e que estava ocorrendo, naquele momento,
na zona oriental soviética.

No que se refere ao primeiro ponto, a compreensado de direito natural
kantiano vai ao encontro da nova proposta de direito perante o Estado. Como ja
afirmado anteriormente, na constru¢cao da nova Lei Fundamental, buscou-se garantir
direitos que, ndo obstante catalogados, fossem reconhecidos como inalienaveis,
intangiveis e pré-estatais, recepcionando, na interpretacdo constitucional da
dignidade humana, conteidos morais, conforme asseveram Willoweit; Schlinker
(2019, p. 361).

No que se relaciona a visdo cosmopolita, para Geddert-Steinacher (2000,
p. 30), a inclusédo da dignidade humana na LF também quis expressar a vontade de
regressar a comunidade internacional e de se reconstituir com base na protecdo dos
direitos humanos.

Quanto a concepc¢do, assim por dizer, comunitarista da realidade, que
existiu durante o nacional socialismo e que estava ocorrendo na zona soviética -
embora haja razoaveis criticas a compreenséo liberal de Kant - o fato € que a sua
teoria aprioristica possibilitou que, depois de um momento de injustica e de busca pela
destruicdo de uma raca, a protecdo humana fosse fundamentada numa perspectiva
universal. Com essa compreensao, por meio de sua inviolabilidade e inalienabilidade,
contrapde-se a qualquer tentativa de ferir a pessoa humana, tanto em contextos
passados, quanto no presente (ROSEN, 2012, p. 79).

De fato, o respeito ao ser humano ndo se fundamenta nos comportamentos
concretos ou nas caracteristicas pessoais. O conceito transcendental kantiano, ao ser
abstrato e ndo contingente, impede que a dignidade de cada pessoa seja maculada
por consequéncias faticas (BUHRER, 2020, p. 31).
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Assim, mesmo com as devidas (e necessarias) criticas que pesam sobre a
ética procedimental kantiana e a falta de conteddos concretos em sua teoria, a
capacidade de proteger cada pessoa individualmente e em qualquer situacao faz com
que o imperativo categoérico tenha seu valor enquanto fundamento para protecéo
juridica. E com Kant que a dignidade se mostra como “[...] prerrogativa aprioristica,
presente em todos os que a detém em igual medida, tornando-a pedra angular do
principio da igualdade ou isonomia e da defesa do antiprivilégio” (NETO, 2013, p.15).
Por meio dessa compreensao aprioristica, evitar-se-ia decidir entre vidas dignas e
indignas, vedando-se ao Estado o poder de definir, a luz de uma antropologia
totalmente empirica, quem poderia ou nado participar da comunidade estatal
(GEDDERT-STEINACHER, 2000, p. 30).

Na esteira do que afirma Otfried Hoffe (2019, p.286),

[...] na sua doutrina juridica, Kant fala na produ¢éo e na base de uma lei
natural e, consequentemente, de um principio moral juridico tanto sobre o
“‘meu e teu” interior, ou seja, um suposto direito inalienavel que corresponde
a sua funcdo segundo o critério dos direitos humanos, como sobre o direito
privado como o “meu e teu” exterior, além do direito publico tridimensional, o
direito estatal, o direito internacional e o direito civil mundial.?*

E com esses fundamentos que se interpreta a intangibilidade da dignidade
descrita no art. 1°° Como afirmou Carlo Schmid (DEUTSCHER
BUNDESTAG/BUNDESARCHIV, 1993, p. 70), a dignidade € uma barreira absoluta
gue se levanta contra qualquer fundamento e razédo dos poderes do Estado.

Por isso, a doutrina kantiana é tdo plausivel nesse momento historico, pois
na LF, a dignidade humana é um valor inerente de todo individuo, de modo que, entre
tantos outros fatores, o seu substrato biolégico (também, mas ndo s0) ja concede a
ela, por meio do seu existir, diversas exigéncias ao poder estatal (MULLER-TERPITZ,
2009, p. 7). Conforme Herdegen (2009, p.10), abstrai-se, portanto, de caracteristicas
concretas, para a compreensao de uma ética do dever para uma humanidade
enquanto toda uma espécie, ndo podendo ela ser objeto de ideais partidarios,

governamentais e econémicos.

24 “Kant spricht in seiner Rechtslehre im Ausgang und auf der Grundlage eines Naturrechtlichen,
folglich sittengesetzlichen Rechtsprinzip sowohl Uber das inneres Mein und Dein, namlich ein
angerobenes, unveraduferliches Recht, das seiner Funktion nach dem Kriterium fir
Menschenrechte entspricht, als auch Uber das Privatrecht als dem auf3eren Mein und Dein, ferner
Uber das dreidimensionale offentliche Recht, das Staatsrecht, das Vélkerrecht und das
Weltbirgerrecht”.
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Além dos pontos acima citados, vale ressaltar que sua compreenséo moral
também possui implicagBes coletivas e politicas, especificamente na esfera da
legitimacdo democratica (ZIPPELIUS, 1989, §9). Sob a compreenséo de autonomia,
constroi-se o Estado de Direito fundado por uma Constituicdo (UNRUH, 2002, p.8),
onde todos possuem uma igualdade em sua competéncia moral e em sua dignidade.
Esse caréter intersubjetivo e relacional, como relembra Ingo Sarlet (2019, p. 62), € 0
qgue a doutrina kantiana sugere ao sublinhar “[...] inclusive a existéncia de um dever
de respeito no ambito na comunidade dos seres humanos”.

Essa nova proposta de protecdo da LF, como se vera no proximo ponto,
exige que o Estado tenha a sua existéncia pautada na protecdo e na defesa do ser

humano.

1.7 O ESTADO EXISTE EM FUNCAO DO SER HUMANO E NAO O OPOSTO

A famosa expressdo de que o “Estado deve servir ao ser humano” -
principio orientador do processo constituinte - foi proferida peremptoriamente pelo
parlamentar Adolf Ststerhenn, membro do partido da Unido Democrata-Cristad (CDU),
na segunda reunido plenaria do Conselho Parlamentar (Jor,1951, p. 45). Essa frase
sintetiza um processo histoérico de reflexdo apds a queda do regime nazista.

Como visto acima, a garantia da dignidade humana foi a principal resposta
ao injusto regime do nacional-socialismo (FROTSCHER; PIEROTH, 2019, p. 402).
Afinal, apés a Segunda Guerra Mundial, a percepc¢ao politica era de que o dever do
Estado em proteger os Direitos Fundamentais havia falhado.

Em Weimar, como afirmou Ernst Rudolf Huber (1981, p.96), os direitos
fundamentais também tiveram sua funcdo tradicional, qual seja, de proteger a
populacao contra as ingeréncias do poder publico. Entretanto, além de problemas nao
previstos em torno da geréncia institucional para a minoria no Parlamento, entre outros
problemas conjunturais, ficou claro que a ideia de reserva legal proposta na
Constituicdo de Weimar fez com que os conteudos de protecdo dos direitos
fundamentais ficassem a mercé da compreensdo democratica. Como afirmou o
proprio Hermann Heller (1931, p.86), em vista dos conteudos deveras abertos a
interpretacédo legal, os direitos fundamentais estiveram sujeitos aos valores presentes
no povo. Realmente, a compreensao dos direitos fundamentais em Weimar era de tal

maneira controversa e, muitas vezes — ndo sempre! — dependente da reserva legal,
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que havia a duvida se realmente os trés poderes, especialmente o legislativo, estariam
diretamente vinculados aos direitos fundamentais (MIKAEL; MORLOK, 2017, p.38) %°.

Por isso, na formulagédo da LF, afirmar que o Estado existe em funcéo do
ser humano significou, para os constituintes aleméaes, a opc¢éo por i) vincular todos os
poderes do Estado aos direitos fundamentais e ii) garantir que pudesse haver a
protecéo jurisdicional quando da violagao desses direitos.

Como relata Christian Bommarius (2009, p.172), as perguntas feitas
durante esse processo Constituinte foram perguntas de poder. E foi justamente essa
a entonacao que foi posta pelos parlamentares.

Na proposta a LF, elaborada pelos Bavaros em Herrenchiemsee, ja havia
sido disposto que, quando da previsado constitucional da reserva de lei a um direito
fundamental, esse direito ndo poderia ser restringido em sua esséncia. A forma
primordial de proteger concretamente esses direitos foi garantir - quando da violagéo
desses - o direito a reclamacdo a um poder do Estado. Essa protecdo ocorreria pela
assim conhecida Reclamacgéo Constitucional (Verfassungsbeschwerde) ao futuro
Tribunal Constitucional (Verfassungsgericht), reclamacdo essa que poderia ser
requerida por qualquer cidaddo ao Poder Judiciario

Também na Subcomisséo | da Convencao em Herrenchiemsee, a proposta
ao artigo primeiro iniciava com o fundamento de que o Estado existe para o bem do
homem e ndo o homem para o bem do Estado (BUCHER ,1981, p. 227)%%, devendo o
Estado estar comprometido com as reivindicacdes e as defesas de cada individuo,
(HERDEGGEN, 2019, Art. 1, 84°). Ao ler-se as perspectivas historicas dos integrantes
em Herremchiemsee, percebe-se que era uma intuicdo geral de que todos os poderes
do Estado deveriam estar vinculados aos direitos fundamentais catalogados na LF.

Segundo o documento, desde o século XIX, a compreensdo de direitos
fundamentais era de que a sua protecao seria majoritariamente contra a administracéo
publica por leis emanadas do legislativo, afinal, enxergava-se na lei a garantia real da

liberdade e se considerava que apenas uma vinculagdo da administracido seria

25 Para maiores discussdes sobre o tema, vide: GROHN, Kathrin. Demokratische Staatsrechtlehrer
in der Weimarer Republik. v.197. Tubingen: Mohr Siebeck, 2010; HUBER, Ernst Rudolf.
Deutscheverfassungsgeschichte. v. 6 e 7. Kohlhammer, 1981.

26 Conforme Peter Haberle (2009, p.84), dizer que o Estado existe em fungdo dos homens, nédo
significa que ao ser humano é possivel a utilizacdo de qualquer potestas sem fundamento. Por
isso, a dignidade humana se torna um fator crucial, pedra angular. De fato, “ela constitui o ‘ponto
de referéncia de Arquimedes’ de todas — também necesséarias no Estado constitucional —
derivagbes e conexdes de poder. ‘Poder do povo’ (pelo povo e para o povo’) € apenas pensado
num Segundo estagio de pensamento”.
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necessaria para concretizar a garantia dos direitos civis. Entretanto, com os ultimos
acontecimentos, percebeu-se que a verdadeira garantia de direitos e limites ao poder
do Estado deveriam estar previstos em nivel constitucional, de modo que a protecéo
a dignidade humana e os direitos fundamentais ndo deveriam ser redigidos somente
sob uma perspectiva programatica (BUCHER, 1981, p. 512).

De fato, a compreensdo de que “o Estado deve servir ao ser humano”
estava téao interligada com a concepcao de respeito e cuidado, que se chegou ao
consenso, apos a sugestdo de Josef Beyerle (CDU), de que essa expressao seria
desnecessaria ap0s a redacao da palavra intangibilidade (HONG, 2019, p.185).

Porém, para a Convencdao — tal como j& proposto pelo projeto dos bavaros
- garantir os direitos fundamentais e um Estado pautado na protecdo da pessoa
humana s6 poderia ser possivel por meio de uma Lei Fundamental que concebesse
um forte Tribunal Constitucional, tal como havia sido realizado em nivel estadual pela
Constituicdo da Baviera (WALTER, 2017, p. 39).

Nessa seara de reflexfes, também no Conselho Parlamentar em Bonn —
tal como havia sido apresentado pelos Bavaros a pela proposta a LF em
Herrenchiesee - houve uma i) preocupacdo efetiva em garantir que existisse uma
vinculagéo juridica capaz de efetivar a dignidade humana e os direitos fundamentais,
assim como ii) concretizacdo da garantia de uma reclamacéo constitucional quando
os cidadaos tivessem seus direitos fundamentais violados.

Referente a vinculacdo aos poderes do Estado, em Bonn, Theodor Heuss
(2009, p. 49)?” e Carlo Schmid tiveram grande preocupacdo sobre o tema. Desse
altimo, conforme anotacbes de Werner (1996, p. 37, traducdo nossa), € digno

relembrar seu entendimento de que

[...] o Estado ndo deve ser capaz de fazer tudo o que for conveniente para
ele, sob a dependéncia das disposi¢des do legislador. Antes, o ser humano
deve ter direitos, dos quais o Estado ndo deve ser capaz de dispor (WERNER,
1996, p.37, traducéo nossa)z.

21 Como lembrou Theodor Heuss, na preparacdo da Constituicdo de Weimar, segundo a proposta
de Hugo Preuss, poderia haver uma constituicdo sem o catdlogo de direitos fundamentais.
Entretanto, a época, essa proposta foi modificada pela influéncia de Friedrich Naumann. Mesmo
assim, como afirmado acima, a concepcao de direitos fundamentais foi falha, pois ndo possuiam
uma ideia vinculativa. Na verdade, os seus direitos fundamentas tinham, como que, uma tarefa
moral de integrar o Estado por meio da consciéncia popular (die moralische Aufgabe der
Integration dieses neuen Staats im Volksbewuf3tsein) (HEUSS, 2009, p.68).

28 “[...] der Staat soll nicht alles tun kénnen, was ihm gerade bequem ist, wenn er nur einen
willfahringen Gesetzgeber findet, sondern der Mensch soll Rechte haben, Gber die auch der Staat
nicht soll verfiigen kénnen”.
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Ou seja, buscou-se atribuir a essa norma a compreensdo de que a
dignidade humana - e isto também se estende aos direitos fundamentais - néo
deveria(m) ter apenas um carater ornamental, mas ser a expressao de uma convic¢ao
comum anti-totalitaria (GEDDERT-STEINACHER, 1989, p. 30).

Como afirmou Carlo Schmid, na 92 Reunido do Conselho Parlamentar de
06/05/1949, em ultima analise, o Estado existe para configurar uma ordem externa,
na qual as pessoas possam viver juntas, baseadas na liberdade de cada individuo.
Ainda segundo ele, esta é a missdo que legitima o poder do Estado e se concretiza
por meio do controle do poder, possibilitando a defesa de cada pessoa humana,
quando da interferéncia do Estado em algum direito fundamental.

Portanto, em Bonn, para Frotscher e Pieroth (2018, p. 401), buscou-se
estabelecer limites e criar mecanismos para nao permitir que, em casos de reserva de
lei, por exemplo, houvesse a limitagéo de liberdades individuais.

Na busca dessa protecao contra os poderes do Estado, na compilagdo do
artigo 19, percebe-se essa desconfianca ao poder legislativo. J& na 72 Reunido do
Conselho em Bonn, em 07/10/1948, Hermann von Mangoldt (CDU) recordou a
exigéncia de que o contetudo substancial dos direitos fundamentais nunca fosse
limitado ou atacado por legislacéo restritiva, devendo a legislagdo nunca chegar ao
ponto de limitar ou agredir um direito fundamental em sua existéncia (JOR, 1951, p.
177)?°. Além dele, no terceiro Plenario, Carlo Schimid afirmou que, se os direitos
fundamentais pudessem ser restringidos em sua esséncia pelo legislador, entdo seria
inatil uma garantia constitucional, na medida em que se tornariam somente
declaragdes (JOR, 1951, p. 42).

A intencdo, portanto, era formular direitos fundamentais de tal maneira
diretos, em seus significados e em sua aplicagdo, vinculando tanto os poderes
estatais, como os estados federados, demonstrando-se que a positivagéo de direitos
significava a submissédo do Estado a seus conteudos e a propria compreensao de ser
humano (KUNZE, 2001, p.395).

29 E pertinente anotar que, mesmo com essa perspectiva de controle do legislativo, o Constituinte
ndo acreditava que o poder judiciario pudesse controla-lo (J6R, 1951, p.177), pois segundo a
percepcdo de alguns, a proibicdo de abolicdo dos direitos fundamentais seria uma proclamacéo
inatil, que ndo poderia sequer ser legalmente assegurada, pois haveria a impossibilidade de “[...]
envolver o Tribunal Constitucional para fiscalizar a assembleia legislativa” (J6R, 1951, p.177,
traducdo nossa).
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No que se refere a possibilidade de uma reclamacéo constitucional,
novamente, Carlo Schmid percebia no catélogo de direitos fundamentais uma baliza
epistémica para a interpretacdo das leis pelo Judiciario, sendo, portanto, uma diretriz
para a revisdo constitucional dos atos da administracéo publica e dos atos emanados
pelo poder legislativo (JOR, 1951, p.49).

De acordo com Carlo Schimid (1948, traducdo nossa)®,

Esses direitos fundamentais ndo devem ser meras declamacoes,
declaracdes ou diretrizes, ndo apenas requisitos das constituicbes estaduais,
nado apenas uma garantia dos direitos fundamentais dos estados, mas
também um direito federal diretamente aplicavel, com base na qual cada
aleméo, cada habitante do nosso pais deve poder propor uma agéo perante
os tribunais.

Ou seja, a grande preocupacdo dele - e dos outros participantes do
Conselho Parlamentar - era que qualquer pessoa humana pudesse recorrer ao
Tribunal Constitucional para que houvesse uma efetiva protecdo dos conteldos
presentes nos direitos fundamentais.

Por isso, desde o inicio da vigéncia da Lei Fundamental, tinha-se a
percepcdo de que o seu texto era um sistema racional integro, limitando a lei em
elementos objetivos, de modo que o Parlamento deveria operar e ser um meio para
essa concretizagdo (STRICKRODT, 1952, p. 390)3!- 32 - 33,

Portanto, afirmar que o Estado deve existir para o ser humano, significa que
as garantias constitucionais na LF possuem uma realidade social e politica, ndo

somente como garantias constitucionais das instituicbes publicas do Estado, com a

30 “Diese Grundrechte sollen nicht blosse Deklamationen, Deklarationen oder Direktiven sein, nicht
nur Anforderungen an die Landerverfassungen, nicht nur eine garantie der Lander-Grundrechte,
sondern unmittelbar geltendes Bundesrecht, auf Grund dessen jeder einzelne Deutsche, jeder
einzelne Bewohner unseres Landes vor den Gerichten soll Klage erheben Kénnen”.

81 Conforme decisao do Tribunal Administrativo de Munique, julgado em 20.9.1950 (JZ, 1951, n.9,
p.277), que tratou da liberdade do trabalho, foi reforgcada a impossibilidade de limitac&o legal dos
direitos fundamentais. Também no Tribunal Administrativo de Hamburg (JZ, p.31), julgado em
5.9.1951, afirmou-se que a “autocracia” do legislador foi eliminada pela LF, de modo que o mesmo
s6 poderia fazer uso das opc¢des de restricdo expressamente catalogadas no art. 2, | da LF.

82 A preocupagdo com a perspectiva democratica possuia um fundamento tedrico, mas também
fatico. Ainda em 1948, 57% dos alemaes acreditavam que o Nacional Socialismo havia sido uma
boa ideia, mas que fora mal conduzido. Somente 28% viam o contrario (KIELMANSEGG, 2000,
p.256).

33 Nessa reflexdo de fundamento democratico, cabe aqui recordar a discussdo entre Rousseau e
Benjamin Constant, quando esse (ltimo reafirma sua tese liberal de desconfianca da natureza
humana e afirma que o préprio povo precisa de balizas para o exercicio do poder democratico.
Como afirmou Constant (1872, p. 09, traducédo nossa) “o reconhecimento abstrato da soberania
do povo ndo aumenta em nada a soma da liberdade dos individuos; e caso se atribua a essa
soberania uma latitude que néo deveria ter, a liberdade pode ser perdida apesar desse principio,
ou mesmo em vista desse principio”.
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especificacdo de suas func¢des. Mais do que isso, busca-se relembrar que esses
direitos perante o Estado pleiteiam a existéncia de uma organizagéo, de modo que
nas palavras de Soger (1985, p. 93), as garantias institucionais transfiguram-se em
uma ordem de acdo de acordo com os direitos fundamentais, e, acrescenta-se,

tenham por fundamento e objetivo a prote¢cdo do ser humano.

1.8 O DUPLICE DEVER DE RESPEITO E PROTECAO COMO SALTO QUALITATIVO

Uma das caracteristicas marcantes do processo constituinte foi a tarefa de
proteger a liberdade e a independéncia de cada pessoa humana (GEDDERT-
STEINACHER, 1989, p. 30). A explicita relacdo ao cuidado e a protecao (Achtung und
Schutz), exige que a dignidade humana, como profere paradigmaticamente Ingo
Sarlet (2019, p. 89), seja limite e tarefa do Estado e da Comunidade. Por isso, se antes
a dignidade humana tinha um fundamento moral que néo limitava os préprios atos

estatais, com a vinculacao juridica

[...] ndo restam dividas de que todos os 6rgéos, funcfes e atividades estatais
encontram-se vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana,
impondo-lhes um dever de respeito e protecdo, que se exprime tanto na
obrigacdo por parte do Estado de abster-se de ingeréncias na esfera
individual que sejam contrarias a dignidade pessoal, quanto no dever de
protegé-la (a dignidade pessoal de todos os individuos) contra agressfes
oriundas de terceiros, seja qual for a procedéncia [...] (SARLET, 2019, p.89).

Essas foram as perspectivas percebidas no processo de preparacao da LF,
a qual se orientou, proeminentemente (mas nado exclusivamente), com base nos
direitos individuais principalmente na busca em evitar posturas racistas e
discriminatorias por parte do Estado (BOMMARIUS, 2009, p.175).

JA& no projeto constitucional, proposto pelos participantes bavaros em
Herrenchiemsee (BUCHER, 1981, p.44), constata-se que os direitos fundamentais de
todos os alemaes séo as liberdades e os direitos civis. Segundo esse documento,
liberdades sdo a base da dignidade humana e da livre circulacdo de pessoas. Também
no Relatério da Subcomissédo | de Herrenchiemsee, o conteudo da dignidade é
associado diretamente a liberdade. Numa das anotacdes Ié-se que o direito
fundamental mais importante da liberdade é o respeito pela dignidade da

personalidade humana.



46

Do mesmo modo, no Conselho Parlamentar em Bonn, a liberdade foi o
primeiro ponto de preocupagdo do Constituinte aleméo, ou ainda antes, de partidos
politicos como a FDP. De fato, nas anota¢cfes da convocacao para a criacao da FDP,
em 1945, |é-se o contetdo da dignidade associada as liberdades classicas. Ali estava
escrito que a protecdo da dignidade e promocgédo dos direitos da personalidade
humana estdo relacionadas as liberdades de pensamento, de associacdo, além da
liberdade religiosa (ALBERTIN, 1995, p.07). Além dessa influéncia partidaria, cabe
lembrar que, a luz da ConstituicAo norte-americana, buscou-se garantir a
concretizacao das liberdades e dos direitos civis (EHRLICH, 1990, p. 24).

Bommarius (2009, p.194) destaca a expresséo do liberal Theodor Heuss,
gue é o fio condutor das discussGes em Bonn: a dignidade humana (e os direitos
fundamentais) sdo, como que, normas juridicas que se perfazem como acdes de
desconfiancga contra o abuso do poder do Estado.

Por isso, com a preocupacao em garantir que os contetidos fossem claros
e objetivos, j& na primeira proposta de redacdo, os parlamentares tinham como
fundamento a liberdade pessoal e a liberdade de expresséo, assim como as restricées
e as garantias dos direitos fundamentais (JOR, 1951, p. 46)3*. Afinal, tal como propds
o parlamentar Zinn (SPD), até para com os direitos fundamentais classicos, dever-se-
ia perquirir “[...] quao longe podem ser realizados”. De fato, a ideia de liberdade e
dignidade eram interpretadas tdo conjuntamente, que o PR em Bonn tinha duvida se
realmente teria que utilizar o termo no Artigo 2° (JOR, 1951, p.59).

Conclui-se, a luz de textos de respeitados juristas da época, que a
interpretacéo feita do cuidado para com a dignidade humana, ap6s a vigéncia da LF,
estava relacionada também as garantias e liberdades classicas.

Antes da criacdo do Tribunal Constitucional Federal Alem&o, autores como
Walter Strauss (1949, p. 525), Hermann von Mangoldt (1949, p.275), assim como Carl
J. Friedrich (1949, p. 708), ao trabalharem os conteudos que, de um modo geral, sao

34 Depois da terceira reuniao do Comité de Questfes Fundamentais, Hermann von Mangoldt (CDU),
Dr. Bergstasser (SPD) e Zinn (SPD) propuseram a seguinte formula¢ao para o artigo 2°: “O homem
é livre. (2) Ele pode fazer e abster-se de fazer o que néo viole os direitos de outrem ou prejudique
a ordem constitucional da comunidade. (3) A administragdo sé pode intervir nesta liberdade dentro
da estrutura do sistema juridico. (4) Se os direitos de uma pessoa forem violados pela autoridade
publica, ela tera o direito de tomar medidas legais” (JO6R, 1951, p.55, tradugdo nossa). Num geral,
a evolucdo para a compilagdo do Artigo 2° foi, primeiramente sobre a liberdade, depois sobre o
direito a vida e ap0s sobre o direito a integridade fisica (MALGOLDT, 1949, p.280).
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emanados dos direitos fundamentais, propuseram a liberdade como principal
fundamento interpretativo.

Realmente, de acordo com Mangoldt (1949, p. 275-276), a preocupacao
estava concentrada em poder controlar a potestas estatal, pois, para garantir a
dignidade humana, seria preciso respeitar as liberdade mais antigas, devendo os
direitos fundamentais regular o poder onipotente do Estado. Também Carl J. Friedrich
(1949, p. 708), afirmou peremptoriamente que a LF acabou por reconhecer direitos
inalienaveis do ser humano, a luz da concepcéao liberal kantiana, de maneira que, do
reconhecimento da dignidade do Homem, surge também o reconhecimento da
possibilidade de desenvolver livremente a sua personalidade. De fato, segundo ele, é
algo muito positivo que os direitos inalienaveis do imperativo categérico tenham sido
catalogados pela LF.

Entretanto, além da interpretacdo da dignidade com as liberdades
classicas, a compreensao do dever de cuidado (Shutz) da pessoa, ja estava presente
nas preocupacdes do PR, seja ele individual ou social.

A dignidade humana foi reconhecida como fundamento e medida da ordem
estatal, devendo ela proceder como o ‘centro do ser’ que precede ao Estado, sendo
guia e limite para o mesmo (ENDERS, 2005, §818-19). Quando vinculada aos outros
direitos fundamentais, nota-se a preocupacao em garantir uma devida protecao a vida
e a integridade corporal, por exemplo. Para a concretizacdo de tal protecdo, a norma
da dignidade humana também obriga o poder publico a tomar medidas positivas,
(ZIPPELIUS, 1989, 8822), tanto no ambito legislativo - onde o legislador deve adequar
e reajustar seu programa de protecdo (HOFLING; ENGELS, 2014, p.860) -, como
também na Administragdo Publica: seja no dever de cuidado que dela se exige, seja
sua submissé&o ao controle judicial (SCHONBERGER, 2006, p.84).

Ou seja, diferentemente de uma compreensao moral, a exigéncia juridica
com o cuidado da dignidade humana implica que os poderes do Estado estejam
voltados e orientados a essa mesma finalidade para interpretar e complementar as
leis a luz do seu conteldo juridico (ZIPPELIUS, 1989, p. 24-25, 8845-46). Desse
modo, embora o cuidado da dignidade humana fosse interpretado a luz das liberdades
classicas, fazia-se necessario que acbes positivas do Estado, tais como direitos
sociais, corroborassem esse processo de construcdo da Lei Fundamental.

Embora seja facilmente constatavel que o PR decidiu ndo catalogar direitos

sociais na LF, deixando para que essa construcao fosse feita em nivel legislativo, ndo
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é veridico que o mesmo ndo tenha travado debates acerca desses direitos, a) seja
porque no contexto da época ja havia constituicbes dos estados federados que
possibilitavam esse horizonte interpretativo, b) seja porque a prépria ideia de direitos
sociais ja estava associada a construcao de uma vida digna.

No que se refere ao contexto interpretativo, era sim possivel que os
constituintes propusessem direitos sociais como normas constitucionais. Nas
constituicbes da Baviera, de Bremen e de Baden, por exemplo, ja se lia que a ordem
politica e econbmica deveria exprimir uma justica capaz de ter a meta de garantir uma
existéncia digna (BALDUS, 2016, p. 37). Ou seja, as constituicdbes dos estados
federados ja dispunham a dignidade humana vinculada aos direitos de liberdade e a
ordem econdmica. Na Constituicdo da Baviera, por exemplo, Ié-se, no titulo do artigo
164, o dever de uma renda agricola adequada capaz de garantir uma vida decente.

No que tange ao conteudo da dignidade humana e sua possivel relacédo
com os direitos sociais, no Conselho Parlamentar de Bonn, na elaboracéao do art. 2°
da LF, pode-se compreender melhor a interpretacdo dos constituintes naquele
momento historico.

Na 272 Reunidao do Comité de Questdes Fundamentais, Hermann von
Mangoldt recordou a necessidade de redigir direitos sociais na LF. A partir de sua
sugestéo, foi proposta a redagéo do art. 2°, com a afirmacgéo de que todo ser humano
teria o direito a alimentacao, vestuario, moradia e assisténcia médica, com um padréo
de vida adequado e servicos sociais suficientes (JOR,1951, p. 58). Entretanto, ndo
obstante ser esse artigo de extrema importancia, concordou-se que se deveria permitir
a administracao publica dispor de critérios préprios para a concretizacdo desses
direitos.

Também na Terceira Reunido do Plenario, em 9 de setembro de 1948, o
liberal Theodor Heuss foi enfaticamente contra a ideia de uma LF que controlasse os
direitos sociais. Segundo ele, falar sobre a estrutura social significaria prever os
tempos futuros de uma sociedade, ndo sendo uma tarefa facil garantir que os mesmos

sejam reconhecidos (JOR 1951, p. 58-59). Da fala de Heuss, exsurge a compreens&o

35 Desde a divisdo das 4 zonas de ocupacdo, as administrages publicas faziam estudos sociais
sobre seus proprios contextos. E o que se vé, por exemplo, no Comité Central de Alimentago e
Agricultura na zona de ocupacao francesa (BOMMS; MORSEY, 1983, p.182). Ou ainda, as assim
conhecidas Instituicdes Bizonais, que recepcionavam os Conselhos da Administracao, tal como o
Conselho de Alimentacéo e Agricultura da Zona de ocupacdo Americana e Britanica (BOOMS;
MORSEY, 1983, p.182).
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dominante em Bonn, de que seria preciso deixar para que o legislativo e a
administrac@o publica decidissem a melhor forma de concretizacdo dos direitos
sociais nos seus devidos contextos econdmicos.

Além disso, a ndo expressa catalogacdo de direitos sociais (a0 menos
nesse artigo 2°), embora houvesse a preocupacéo sobre eles3®, ocorreu, também por
guestdes contingenciais. Primeiramente, a preocupac¢ao se situava no fato de que os
direitos fundamentais se estenderiam a todos, inclusive aos imigrantes ilegais, o que,
na pratica, deveria a administracdo publica perceber como concretizar esses direitos
(JOR, 1951, p.58), que, especificamente, conforme Soérger (1985, p.225-229), no que
se refere aos refugiados, dependeriam também das decisbes dos paises de origem
desses migrantes.

Outro ponto que desestimulou a insercdo desse contetudo na LF ocorreu na
Segunda Leitura do Comité Principal, ocasido em que foi relembrado que, caso essas
garantias sociais especificas fossem catalogadas em nivel constitucional, poderia
haver um colapso sobre o0s servicos habitacionais, ja que o direito a habitacdo seria
um direito subjetivo e a administracao publica estaria vinculada a ela.

Por fim, como afirmou Hans F. Zacher (1977, p.153), o carater provisério
da LF fez com que um programa social programético ndo fosse sustentado pelos
parlamentares.

Sob essas reflexfes, consolidou-se a visdo de que o nivel legislativo
deveria garantir esses direitos, ou, como propés Renner (KPD), uma dimensao
minima desses direitos (JOR, 1951, p.61-62). Ja para outros participantes, tal como o
Kleindinst, ndo haveria a necessidade de redigir esses direitos, pois eles ja estariam
previstos na lei de Assisténcia Social da época.

O que se percebe nessas discussdes é que, ndo obstante haver a
compreensao de que os direitos fundamentais também incluiriam os direitos sociais,
o fundamento liberal, de certa forma, dividiu os conteddos que poderiam estar
presentes num Estado liberal e social. O resultado dessa divisédo, pode-se dizer, ao
menos a época da compilacdo da Lei Fundamental, € que o principio do Estado Social

nao é concebido como uma norma constitucional vinculativa, mas como uma maxima

% Ainda em 1945, a propria FDP, que se fundamentava na politica liberal na zona briténica, embora
tivesse uma maior preocupacao com o desenvolvimento econdmico com base na iniciativa privada,
afirmou que deveria ser uma preocupacéo a garantia de direitos basicos tais como alimentacgéo,
saude, moradia, doencas e idosos (ALBERTIN, 1995, p.04).
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interpretativa ou a determinagdo de uma meta legislativa (OLBERSDORF, 1955,
p.129-130)%.

Com as devidas criticas e reflexdes que serao feitas mais adiante, o certo
€ que, na percepcao do Conselho em Bonn, as liberdades individuais foram a maior
preocupacdo, ndo sendo veridico, entretanto, que nada tenham discutido sobre
direitos socialis.

Assim, o que se pode afirmar € que a interpretacdo liberal (tanto
econbmica, politica e moral) teve maior énfase na compreensdo dos direitos
catalogados pela LF (THIEME, 1957, p. 288). Como se percebe, o0 pressuposto para
a discusséao do conteudo da dignidade humana — em sua compreenséao de cuidado e
protecao - € a liberdade que fora tolhida durante o regime nazifascista pelos membros
do Estado.

Com os pressupostos acima assentados, pode-se adentrar
especificamente no tema sobre a interpretacdo do contetddo da dignidade humana

pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (TCF).

87 Qutra interpretacéo que também merece ser citada, € o comentario do professor Wilhelm Grewe
ainda em 1949 (p.351), no qual afirma que a divisdo do pais em Estados federados, deveria
permitir que os mesmos ndo devessem agir numa homogeneidade, mas na conformidade de sua
realidade e, por isso, afirma o autor “[...] que o Conselho Parlamentar se absteve deliberadamente
de julgar os dificeis problemas da ordem social e econdmica futura na Lei Fundamental” (traducao
nossa).
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2 A DIGNIDADE HUMANA NA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL DA ALEMANHA

2.1 O PAPEL DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DA ALEMANHA NA
ARQUITETURA CONSTITUCIONAL ALEMA

O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
(Bundesverfassungsgericht) foi criado no dia 28 de setembro de 1951. Decisdo ap0s
decisdo, o TCF foi desenvolvendo uma auto-compreenséo de suas tarefas para com
a Lei Fundamental, assegurando que, principalmente, a dignidade humana e os
direitos fundamentais fossem respeitados pelos poderes publicos da Alemanha.

Entretanto, desde o processo de elaboracéo da LF — embora se percebesse
a necessidade de um Tribunal Constitucional que protegesse de forma efetiva esses
direitos — cabe relembrar que tanto nas discussdes do processo de elaboracéo da Lei
Fundamental, como ap6s a sua promulgacdo, havia duvidas sobre o papel
institucional do TCF.

Na Convencéo de Herrenchiemsee a discussao sobre os poderes do futuro
Tribunal geraram diversos questionamentos, pois seria algo totalmente novo no
contexto constitucional alemao. Afinal, por meio de uma decisao judicial seria decidido
os fundamentos politicos da Alemanha, o que faria com que tal decisao pudesse entrar
no ambito politico, parecendo a populacao que se tratava justamente somente de uma
disputa politica. Com esses questionamentos, o relatorio dessa convencéo deixou em
aberto a proposta da criacdo de um Tribunal Supremo (Oberstes Gericht) ou de varios
Tribunais especificos, propondo que tal matéria fosse regulada em nivel legal
(STRAUSS, 1949, p. 526).

Por isso, ap0s essa Convengdo, prevendo o poder que o futuro Tribunal
Constitucional possuiria por meio de suas competéncias, as discussées do Conselho
Parlamentar em Bonn buscaram especificar matérias que néo deveriam ser decididas
pelo Tribunal Constitucional, mas pelo Parlamento. Como relembram Fisslein e Martz
(1949, p.356), na Segunda Leitura em 16/12/1948, enfatizou-se que, em caso de um
Estado de Emergéncia, os projetos deveriam ser discutidos proeminentemente no
campo politico, afinal, permitir que tal matéria seja decidida por um Tribunal — mesmo

um Tribunal Constitucional -, significaria retirar o poder de um alto érgéao federal.
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Também a doutrina ja previa a importancia que a vinculacao juridica dos
direitos fundamentais teria sobre o Parlamento, afirmando que o legislador ndo estaria
mais vinculado somente a processos legislativos, mas ao respeito dos contetudos
desses direitos. Como ja havia escrito Franz W. Jerusalem (1950, p.6) no
Suddeutsche Juristen-Zeitung, por ordem do art.100 da LF, o TCF poderia analisar
qualquer limitacdo legal aos direitos fundamentais e, com isso, 0s possiveis atos
imorais que pudessem surgir do Parlamento, como por exemplo, o desrespeito a
igualdade perante a lei. Além dele, em 1950, Dr. Kern (p.361) afirmou que apés a
criacdo do TCF, o mesmo, provavelmente, seria responsavel por analisar a
compatibilidade de todos os atos normativos estaduais, decidindo se 0s mesmos
estdo de acordo com a Lei Fundamental e com a ordem democratica. Chegou-se a
afirmar, ainda em 1950, que o art.100 permitia o controle do TCF sobre o poder
legislativo (KRUGER, 1950, p.711).

Mesmo com todas essas previsfes e preocupacdes € nitido que o TCF
assumiu uma funcéo de destaque na ordem constitucional por meio do seu relevante
papel na protecdo dos direitos fundamentais. Por isso, ndo poucas vezes, numa
comparacao internacional, o TCF € muito menos cauteloso e possui um poder na
influéncia politica deveras muito grande. Tal influéncia se destaca em Vvista,
principalmente de trés caracteristicas: i) o reconhecimento de um poder formal e fatico;
i) independéncia institucional e iii) um poder de interven¢do nos outros Poderes do
Estado (KNEIP, 2013, p.73-80).

Entre tantas funcOes exercidas pelo TCF, cabe destacar a funcdo da
Reclamacao Constitucional. Para ilustrar a importancia de tal procedimento, dos 5.891
processos recebidos pelo TCF em 2015, 5.739 foram processos relacionados a
Reclamacdo Constitucional (SACHS, 2016, p.142). As bases normativas para a
Reclamacao Constitucional estdo previstas desde 1951 na Lei que rege o Estatuto do
Tribunal. Em 1969 ela foi expressamente prevista na LF por meio do artigo 93, |, 4 da
LF.

Embora todo o poder judiciario aleméo esteja vinculado a protecdo dos
direitos fundamentais, o objetivo do TCF n&o se situa somente na protecéo e corre¢cao
as violacdes dos direitos fundamentais individuais. Mais do que isso, como afirma
Michael Sachs (2016, p.141), o Tribunal, por meio da Reclamagé&o, conjuga esforgos
para garantir a devida precaucéao a tais direitos, garantindo que tais violagdes sejam

evitadas, o tanto quanto possivel, por meio das praticas do Estado, gerando um efeito
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educativo sobre os poderes publicos da Alemanha. De fato, o proprio TCF (BVerfGE
124, 300) compreende a funcdo da Reclamacgéo Constitucional como a manutencao,
interpretacdo e desenvolvimento dos contetdos que deles exsurgem, revestindo-se
de particular importancia no controle da legislacao.

Realmente, como se verd a partir de agora nesse trabalho, a interpretacéo
do TCF aos contetudos da dignidade humana e dos direitos fundamentais, muitas
vezes, foi essencial para modificar e moldar as acdes do Estado perante a pessoa
humana, seja na protecao contra eventuais abusos, seja na tarefa de garantir uma

existéncia digna por meio de prestacdes positivas.

2.2 VALOR NORMATIVO: PRINCIPIO OU DIREITO FUNDAMENTAL?

Como visto no capitulo anterior, na Convencédo de Herrenchiemsee e no
Conselho Parlamentar, apds diversas discussdes, embora o fundamento e o objetivo
do conteddo juridico da dignidade e dos direitos fundamentais fosse a irrestrita
protecdo da pessoa humana perante o Estado, néo ficou claro o quanto os direitos
fundamentais derivam ou ndo da dignidade humana. Ou, ainda, os parlamentares néao
foram capazes de entrar em um acordo sobre o valor normativo do art.1°, I, ndo
havendo também indicios concretos de que a dignidade devesse se tornar um padréao
abrangente para toda a ordem constitucional. Como afirma Manfred Baldus (2016, p.
32-33), a resposta a essa pergunta nao foi explanada de modo preciso.

Por exemplo, em Herrenchiemsee, no debate que tratou a suspensédo dos
direitos fundamentais durante um possivel Estado de Sitio, transparece a
interpretacdo da dignidade humana como direito fundamental. Nesse debate da
Subcomisséo |, em 21 de agosto de 1948, foi decidido pela proibicdo da suspensao
do direito fundamental ao cuidado da dignidade humana (HONG, 2019, p.186).

Nos debates que ocorreram em Bonn, houve diversas reflexdes que,
mesmo nao sendo unanimes, levaram ao entendimento de que a dignidade humana,
ao ser um direito pré-estatal — conforme acima mostrado —, fosse aplicada pelo Poder
Judiciario como uma norma pré-concebida em relacdo aos direitos fundamentais.
Essa é a opinido, por exemplo, de Hermann von Mangoldt, quando afirmou que o
artigo 1°, Il deveria ser como hoje esté redigido — “os seguintes direitos fundamentais”

—, afim de que esse conteudo sempre pudesse ser aplicado pelos juizes. Além disso,
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na relacdo com direitos humanos, a dignidade é recordada, como afirmou Thomas
Dehler, como base para toda a comunidade e relagdo humana (JOR, 1951, p.52).

Também Carlo Schmid, de certo modo, tinha a opinido de que o Artigo 1°
deveria ser uma clausula geral. Conforme anota¢cdes de Hollmann (1993, p.64), para
Schmid a redagéo do art. 1° deveria ser cuidadosamente considerada, constituindo a
clausula geral de todo o catalogo de direitos fundamentais.

Assim, embora possa ser rejeitada a tese de que a dignidade humana tenha
sido interpretada como direito fundamental independente, ndo houve uma clara
explicagéo se os direitos fundamentais foram compreendidos como uma razao para a
dignidade humana ou se eles proprios sdo a garantia direta da dignidade. Essas
dificuldades interpretativas permitem que se possa afirmar que a norma do art.1° é
uma das grandes incognitas do direito constitucional alem&o, constata Baldus (2016,
p.12).

Por isso, 0 que se pode afirmar € que, no geral, buscou-se conceber a
dignidade humana como um principio constitucional, no sentido de permitir que a
clausula do art.1°, I, pudesse ser recorrida pelo judiciario, a fim de que estivesse
presente e pudesse ser aplicada na interpretacéo dos outros direitos fundamentais®.

Porém, essa perspectiva ainda gera inumeras discussdes (BARAK, 2015,
p. 233-235) e como o PR n&o sistematizou o valor normativo da dignidade, coube ao
TCF interpretar a natureza dessa norma?.

No que se refere especificamente a sua jurisprudéncia, a norma da
dignidade humana ja foi definida de muitas maneiras (KERSTEN, 2004, p.335):

“‘norma fundamental da LF” (BVerfGE 34, 238); “o supremo principio constitucional da

88  Além disso, como afirma Manfred Baldus (2011, p.545), ndo se Ié nos textos de Herrenchiemsee
e do Conselho Parlamentar a pretensdo em conceder a dignidade humana um direito subjetivo
absoluto. Segundo o autor, isso seria constatavel, também, a luz, por exemplo, dos artigos 4°
(liberdade de crenca e de consciéncia) e 5° (liberdade de opinido, de arte e ciéncia) da LF, pois
esses dispositivos constitucionais possuem, respectivamente, as palavras ‘“inviolaveis” e
“livremente” e, mesmo assim, a propria LF prevé que o legislador pode regulamentar os direitos
supracitados.

%9 Ja& em 1956, Gunther Dirig (1956, p.119), no seu famoso artigo “Der Grundsatz der
Menschenwiirde”, foi contra a ideia da dignidade como direito fundamental. Para ele a dignidade
humana é o supremo principio constitucional dos direitos objetivos da LF. Segundo o jurista,
autores como Hans Nawiaski interpretaram de forma equivocada uma decisdo do Tribunal
Constitucional da Baviera relacionada ao artigo 100 da Constituicdo desse Estado. Segundo o
autor, a deciséo ndo interpreta a dignidade humana como um direito subjetivo absoluto, mas afirma
gue a dignidade atua onde a protecdo dos direitos fundamentais mostra-se insuficiente.
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LF” (BVerfGE 61, 126); “portadora do principio constitucional da LF” (BVerfGE 96,
375); “supremo valor da Constituigdo” (BVerfGE 30, 173; 32, 98; 72, 125)°,

A luz dessas definicdes, como afirma Christoph Enders (2019, p.106), a
compreensao de principio pelo TCF é peremptéria, por exemplo, quando o Tribunal*
afirma que a dignidade humana n&o se apresenta como “0s seguintes direitos
fundamentais” disposto no art. 1° 1ll, mas como principio supremo da Lei
Fundamental®?.

Segundo o autor, um direito fundamental a dignidade humana é
recepcionado pelo TCF somente quando ha necessidade de reconhecimento de
requisitos nao diretamente juridicos, mas que se relacionam a ordem humana e a
dignidade, podendo-se afirmar, que o principio orientador e o contetdo da dignidade
sdo analisados a luz do método de interpretacéo dos direitos fundamentais individuais
(ENDERS, 2019, p.117).

Embora seja nitida essa maior recepc¢dao pelo conteudo de principio no TCF,
pode-se citar ampla e qualificada doutrina alema que se situa a favor da dignidade
humana como direito fundamental com argumentos que se baseiam em decisdes do
préprio Tribunal.

Segundo R. Zippelius (2004, 8824), por exemplo, a dignidade humana
possui elementos subjetivos, na medida em que qualquer pessoa pode utilizar dos
meios legais para efetivar sua protecéo (art.19, IV, da LF), particularmente através da
Reclamacdo Constitucional. Para ele, o TCF j4 teria deixado assentado essa
compreensdo em diversos julgados*, e assim, segundo ele, embora fosse mais bem
recepcionada a ideia da norma da dignidade como principio e clausula geral, a busca
pela aplicabilidade direta e a vinculagdo dos poderes do Estado ao direito de cada
pessoa humana demonstram haver elementos que indiguem essa norma também
como um direito fundamental.

Além dele, como afirma Klaus Stern (2013, p.176, traducdo nossa), a
justificacdo de que a dignidade humana assume também a condicdo de direito

fundamental decorre de uma interpretagéo de que

40 Para uma lista completa tanto na doutrina, como na jurisprudéncia, vide: TEIFKE, Nils. Das Prinzip
Menschenwiirde, p.77-79.

41 (BVerfGE 61, 126 (137),

42 “dass Art.1 Abs. 1 kein ‘nachfolgendes’ Grundrecht ist, schliesst eine Bindung der staatlichen
Gewalten na dieses oberste Konstitutionsprinzip des Grundgesetzes nicht aus”.

43 BVerfGE 1, 343; 15, 256 e 61, 137
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[...] o art. 1° é uma lei objetivo-juridica diretamente aplicavel, da qual podem
ser derivados direitos subjetivos-juridicos. Neste sentido, ndo ha
particularidade em relagdo a outros direitos fundamentais. O dogma da
multidimensionalidade dos direitos fundamentais também se aplica ao art. 1°,
| da Lei Fundamental.*4

Segundo o mesmo autor (2013, p.177), na jurisprudéncia do TCF, nao
obstante existirem decisfes que sdo pautadas sobre uma compreenséo de principio
e com um conteudo ético deveras aberto, é inegavel que a dignidade atua com fatores
objetivos e subjetivos, tal como os direitos fundamentais. O aspecto subjetivo se
manifesta no direito de resisténcia perante os poderes do Estado, além de exigir que
0 préprio Estado garanta elementos minimos para a prote¢cdo da dignidade. Ja a
dimensao objetiva exige que o Estado atue conforme os conteddos interpretativos dali
emanados.

Assim, embora se possa perguntar o quanto o aspecto subjetivo da
dignidade humana atua como um dever de prote¢cao perante os poderes do Estado, o
TCF possui decisdes que vinculam tanto o legislador quanto a administracdo publica
a um aspecto subjetivo da dignidade*® (STERN, 2013, p.176).

Com base nessas discussdes entre a compreensédo de principio e direito
fundamental, segundo Tatjiana Geddert-Steinacher (1990, p.171-172), a dignidade
nao é compreendida pelo TCF como um “quase” direito fundamental. Ela € um
principio constitutivo que, por sua vez, podem ser transformados em garantia a direitos
fundamentais. Essa estudiosa conclui dizendo que se pode afirmar que a vinculagao
do principio da dignidade humana com os direitos fundamentais esta presente na
dogmatica da LF, mas o seu possivel contetdo subjetivo deve basear-se nos direitos
fundamentais, ja que o seu conteudo poderia possuir uma interpretacdo deveras
aberta.

Ao interpretar-se os direitos fundamentais estritamente aqueles elencados
na LF, cabe ressaltar o voto divergente de Dieter Grimm no assim conhecido
julgamento Reiten in Wald (BVerfGE 80, 137). Nesse julgamento, o TCF admitiu a

reclamacao constitucional, pois julgou que a liberdade de agé&o restringida pela lei

44 “Art.1 Abs. 1 GG ist ein unmittelbar geltendender objektiv-rechtlicher Rechtssatz, aus dem
subjektiv-rechtliche Rechte abgeleitet werden kénnen. Insoweit besteht keine Besonderheit im
Verhéltnis zu anderen Grundrechten. Die bewéhrte Grundrechtsdogmatik der Mehrdimensionalitat
gilt auch fur Art.1 Absl GG”.

45 BVerGE 56, 54; BVerGE 77, 170; BVerGE 121, 317.
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estadual de Nordhein-Westfallen relacionava-se aos contetdos do art. 2°, | da LF.

Entretanto, julgou improcedente o pedido, pois

[..] o cavalgar, como forma de ocupacédo da acdo humana, encontra-se na
area de protecdo do Art. 2 | GG, mas nao pertence ao ndcleo essencial da
vida privada. Por isso, essa atividade ndo esta livre, em principio, das
restricdes legais (MARTINS, 2005, p.68).

No seu voto divergente - que indiretamente propugna a inadmissao do
recurso (MARTINS, 2005, p.68), Grimm afirmou peremptoriamente que “[..] o cavalgar
na floresta ndo goza da protecédo de direitos fundamentais™®. Seu argumento esta no
fato de que os direitos fundamentais se diferenciam de outros direitos, na medida em
que protegem a integridade, a autonomia e a comunica¢do do individuo em seus
aspectos mais centrais. Sua protecdo esta fundada sobre a dignidade humana, e,
embora os direitos possam mudar com as circunstancias histéricas, ndo é funcao
desses direitos proteger todo o comportamento humano sob uma ordem especial.

Entretanto, mesmo que possam ser aceitas as criticas a dignidade humana
como direito fundamental acima citadas, a compreenséao estrita do art.1°, | somente
como principio ndo pode ser recepcionada sem os devidos questionamentos. Quanto
as criticas a ideia de principio, deve-se ter em conta o risco de ndo se contemplar uma
compreensao antropoldgica concreta e individual, mas uma simples protecao abstrata
e, como que, somente da humanidade estritamente enquanto espécie, 0 que contraria
o fundamento e sentido da Lei Fundamental. Essa compreensédo abstrata que advém
da interpretacdo da dignidade somente como principio, portanto, seria um possivel
obstaculo para a discussdo dogmatica e, portanto, para a concretizacdo de conteudos
faticos que exsurgem da norma da dignidade, € a conclusédo a que chega Herdegen
(2009, p. 21). E Konrad Hesse (1999, p.135) acrescenta que o conteudo interpretativo
da expressao “ordem de valores” traz nessa seara principioldgica € deveras aberto e
subjetivo, podendo ser uma grande controvérsia numa sociedade multicultural.

Nesse quadro geral, segundo Nils Teifke (2011, p. 87) — na relacédo da
dignidade com os outros direitos fundamentais - pode-se apresentar quatro principais
posicoes referentes a essa perspectiva: 1) a dignidade humana como direito
fundamental e absoluta; 2) a dignidade humana como direito fundamental néo
absoluto; 3) a dignidade humana néo é direito fundamental, mas é absoluta; e 4) a

dignidade humana nao é direito fundamental e ndo € absoluta.

46 “Das Reitem im Walde geniesst keinen Grundrechtsschutz”.
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Entre tantas posi¢des juridicas, que aqui ndo se tera tempo de analisar,
trar-se-4 para discussao a reconhecida perspectiva de Robert Alexy.

Como afirmado anteriormente, o contetdo dos direitos fundamentais pode
relacionar-se, também, em determinados casos concretos, aos conteudos da
dignidade humana. Logo, quando for necessario haver um ajuste fatico entre alguns
direitos fundamentais, pode ser que a propria dignidade humana esteja sendo
sopesada. Sob essa constatacdo, compreendendo o sistema de normas como
principios e regras, Alexy (2011, p.111 ss) vai afirmar que o principio da dignidade
humana pode ser sopesado diante de outros principios e, por isso, ndo € absoluto.
Afinal,

[...] sob determinadas condicdes, ha razbes juridico-constitucionais
praticamente inafastaveis para uma relacdo de precedéncia em favor da
dignidade humana. Mas essa tese sobre a existéncia de uma posigdo nuclear
também vale para outras normas de direitos fundamentais. Ela ndo afeta sua
natureza de principio. Por isso, € possivel dizer que a norma da dignidade
humana ndo é um principio absoluto.

Assim, pode-se afirmar com Teifke (2011, p. 89, nota de rodapé n.95), que
para Alexy, a dignidade humana seria um direito fundamental, absoluto na condicao
de regra, mas ndo absoluto enquanto principio. Essa posi¢cédo doutrinaria, entretanto,
precisa ser devidamente analisada.

Como afirma Ingo Sarlet (2019, p.168), tratando do exemplo dos conceitos
de tortura e tratamento desumano degradante — ndo obstante concordar o autor que
ambas préticas atingem conteddos da dignidade humana — € notério que para a

subsuncao desses atos ha uma

[...] margem de apreciacéo por parte tanto do legislador (a quem incumbe em
primeira linha, selecionar os atos que se enquadram na hipétese) quanto por
parte dos 6rgdos jurisdicionais, que terdo inclusive a missdo de avaliar a
correcdo da opcao legislativa ao definir o que (e o que ndo é) tortura ou
mesmo o que configura (ou ndo) tratamento desumano ou degradante.

Desta forma, entre tantas teses juridicas que trabalham com a dignidade
humana como direito fundamental ou ndo, assim como direito absoluto ou nao
absoluto, pode-se afirmar, que ela é valor e norma constitucional, devendo ser
buscado a maior concretizacéo possivel de seus conteudos.

De pronto, o que € permitido afirmar é que a busca de uma definicdo a priori

€ barrada pela propria dogmatica da Lei Fundamental, afinal, ao n&do recepcionar uma
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visdo atomista de ser humano, o carater relacional do conceito pessoa imp&e uma
interpretacéo a luz de sua existéncia e realidade fatica.

Assim sendo, mesmo que ainda se constatem controvérsias*’ no valor
normativo da dignidade, na jurisprudéncia do TCF se |Ié uma maior inclinacdo (mas
ndo exclusividade) a ideia de principio. Como afirma peremptoriamente Herdegen
(2009, 810), “o Tribunal Constitucional Federal nunca estabeleceu o carater de direito
fundamental da dignidade humana™® e, caso ela seja nominalmente mencionada
como direito Fundamental, o TCF o faz para elaborar um contetido normativo de um
requisito de protecgéo juridica especifico, concretizando tal direito caso a caso, dano
por dano (ENDERS, 2019, p.122).

Portanto, embora ndo possa ser afirmado definitivamente o valor normativo
da dignidade, percebe-se que o TCF busca garantir a maior protecdo possivel a
dignidade humana, protegendo tanto a pessoa em sua existéncia concreta, quanto
evitando que os poderes do Estado possam ferir esse principio.

Para uma efetiva protecdo, entretanto, € preciso perquirir qual a
compreensao da imagem de ser humano que exsurge das decisées do TCF, pergunta

essa que sera tratada a partir de agora.

2.3 A IMAGEM DO SER HUMANO (MENSCHENBILD)

A andlise do contetdo da protecdo da dignidade humana no Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha (TCF) exige que seja perquirida a imagem do ser
humano (Menschenbild) que exsurge das decisdes do Tribunal. Fundamentalmente,
aqui, cabe perguntar como a pessoa humana é vista dentro do seu espaco relacional
e social.

De antemdo, € preciso deixar assentado que para tal analise sé&o
necessarias e importantes uma compreensao tanto abstrata e formal, como uma
analise contingencial de contetudos. Afinal, na esteira de Ulrich Becker (1996, p. 21),
entende-se que a imagem de ser humano sdo as qualificacbes dadas a imagens e
caracteristicas que sejam comuns, ndo a partir de uma pessoa concreta, mas a partir

de um, assim por dizer, denominador comum.

47 BVerGe 1, 332 (343); 12, 113 (123); 15, 283 (286); 109, 133 (149).
48 “Das Bundesverfassungsgericht hat den Grundrechtscharakter der Menschenwirde nie
begrindet”.
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Entretanto, na premissa de que essas caracteristicas séo alteradas e
repensadas a luz da relagdo do ser humano entre si e com a natureza, o Estado
Constitucional, como ensina Peter Haberle (2008, p. 28), esta aberto a essas
transformacoes, permitindo diversas formas de interpretacfes do ser humano, sejam
elas éticas ou religiosas, buscando-se a interpretacdo juridica sob um consenso
minimo em determinado momento historico. Nesse sentido, como afirma Ingo Sarlet
(2019, p. 57), da dignidade humana, a luz de sua caracteristica de principio
constitucional, “[...] ndo se pode extrair nenhuma decisédo de carater metafisico sobre
a natureza humana, visto se tratar, neste contexto, de uma constru¢cado dotada de
sentido eminentemente juridico-pratico”.

E preciso frisar esse aspecto histérico-social*®, pois, embora no inicio de
sua judicatura, o TCF (BVerfGE 12, 45) tenha se voltado a uma compreensdo mais
liberal e formal, considerando a personalidade humana sob um ideal livre e sua
dignidade como o valor juridico méximo da Lei Fundamental, pode-se ressaltar a
caracteristica relacional do ser humano como a mais preponderante em suas
decisdes.

J4 na famosa decisdo conhecida como Auxilio a Investimentos
(Investitionshilfe), decisdo essa reconhecida como a primeira em que o TCF exp6s
enfaticamente a sua compreensédo da imagem do ser humano (BECKER,1996, 80-

81), o Tribunal afirmou que cada pessoa a luz da LF

[...] no é a de um individuo isolado e soberano; a Lei Fundamental decidiu
antes a tensdo entre individuo e comunidade no sentido da relacé@o
comunitaria e da dependéncia comunitaria da pessoa, sem tocar no seu
proprio valor (BVerfGE 4,7, p.15, tradugdo nossa).

Com esse fundamento, foi assentado que a Lei de Auxilio ao Investimento
nao iria contra a Lei Fundamental, pois nenhuma pessoa atingida pela lei seria privada
de desenvolver sua personalidade. Afinal, desde que preservada a independéncia de
cada um, o individuo deve suportar possiveis barreiras a liberdade tracadas pelo
legislador, a fim de que seja possivel a promoc¢ao da coexisténcia social.

Outro exemplo que reforca essa dimensao relacional, € o julgamento que

tratou sobre possibilidade legal da existéncia de uma priséo perpétua (BVerfGE 109,

49 Para um estudo mais aprofundado sobre a compreensdo da imagem de ser humano na evolugédo da
interpretacdo juridica, vide, por todos: BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Vom Wandel des
Menschenbildes im Recht. In: BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Wissenschaft, Politik,
Verfassungsgericht. Berlim: Suhrkamp, 2011, p.13 ss.
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133, 151). Na deciséo, ficou assentado que o relacionamento e os limites do individuo
prescritos na LF justificam decisdes e medidas que sejam indispensaveis para a
protecdo dos bens comuns, protecdo essa que permite a possibilidade da prisdo
perpétua no codigo penal®®.

Portanto, pode-se afirmar com Mathias Hong (2019, p. 432) que, no geral,
para o TCF, a LF ndo protege ou tem o objetivo de promover uma gléria pessoal de
cada cidaddo, como se afirmasse haver “interesses proprios que sédo implacaveis”. De
modo diverso, a imagem do ser humano € da personalidade inserida e comprometida
de diversas maneiras na comunidade.

Essas afirmagbes do TCF denotam a compreensdo de que, a luz da
Imagem do ser humano da Lei Fundamental, tanto a dignidade humana como um feixe
de garantias juridicas ndo protegem a pessoa humana de forma ilimitada, afinal o
individuo sé pode se realizar verdadeiramente como pessoa quando ele retira de si
seus proprios interesses e desejos isolados (DAMMANN, 2011, p.65). O vinculo social
do individuo deve sempre ser considerado.

Esse vinculo foi também destacado no julgamento que suspendeu por meio
de liminar a Lei do Censo (BVerfGE 65, 44)°1. Como se |é da decisdo, embora cada
pessoa tenha a prerrogativa de decidir acerca da divulgacdo e utilizacdo de seus

dados,

o direito a autodeterminacéo informativa ndo assegura a cada cidadao um
controle absoluto sobre os seus dados, visto que, dadas a insercéo e a
responsabilidade comunitaria e social do ser humano, este deve tolerar
eventuais limitagdes do direito quando em prol do interesse geral (SARLET,
2021, p.49).

Todavia, € mister recordar que as possiveis restricdes, que a vivéncia social
impde, ndo podem afetar a liberdade e outros conteudos que sédo abrangidos pelo
assim conhecido nucleo da dignidade. (DAMMANN, 2011, p.65). Segundo Wernicke
(p.32, 853, traducdo nossa) “[...] a dependéncia e relacdo comunitéria tem a sua razdo

de ser no proprio individuo e deve ser vista e desenvolvida a partir dele”.

50 E também essa compreensdo relacional que exsurge das decisdes do TCF quando discute os
deveres de protecao da dignidade a luz do Ober- e Untermassverbot (GEDDERT-STEINACHER,
p.52). Tais casos podem ser vistos quando o TCF, por exemplo, afirma que uma sentenca penal
deveras excessiva viola a dignidade humana.

51 Para um maior estudo sobre o assim denominado Volkszahlungsurteil, vide: MENKE, Fabiano. A
protecdo de dados e o direito fundamental a garantia da confidencialidade e da integridade dos
sistemas técnico-informacionais no direito alemao. RJLB, Ano 5, n. 1, p.783, 2019.
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Como afirma peremptoriamente Ulrich Becker (1996, p.82), na LF ndo héa
uma escolha entre um extremo individualismo ou um extremo coletivismo, pois,
embora inserido na comunidade, o “valor intrinseco inviolavel”, disposto na LF limita
as demandas e exigéncias pessoais sobre cada pessoa humana. Dessa maneira,
segundo o mesmo autor, o0 TCF procura trazer a concepcao de ser humano a relagéo
entre liberdade e compromisso, nao se tratando somente do ser humano em si, mas
da descri¢éo da liberdade humana em meio as rela¢des sociais. E nesse sentido que,
a luz da sempre citada decisé@o sobre a InvestitiosHilfe, percebe-se que é papel dos
poderes do Estado, principalmente do legislador, promover e cuidar da convivéncia
social, permitindo, dentro de uma razoabilidade, a independéncia humana e suas
respectivas escolhas.

Por isso, além do cuidado e protecdo que sdo exigidos pela ordem
constitucional, esta deve possibilitar que haja o desenvolvimento da pessoa humana
na sociedade (NETTESCHEIM, 2005, p. 98). Desse modo, como ja afirmado, a
interpretacdo do art. 1°, | ndo é pautada sobre uma caracteristica abstrata somente,
mas sobre as condi¢fes que o ser humano se encontra e em qual contexto ele pode
desenvolver a sua personalidade e a sua liberdade.

Portanto, na esteira da doutrina de Herdegen (2009, p.20, 828), pode-se
afirmar que a garantia da dignidade reconhece, em conjunto com o catélogo de direitos
fundamentais, assim como os principios do Estado de Direito e do Estado Social, a
imagem de ser humano com um projeto de vida autodeterminado e sua relagéo
solidaria com os seus iguais.

Todas essas caracteristicas relacionadas a compreensao de pessoa
humana, exigem que a dignidade seja analisada a luz desses contextos, em vista de
garantir que a sua caracteristica de ser intangivel seja eficaz nos diferentes ambientes
e realidades da convivéncia humana.

Por isso, embora exista e devam ser reconhecidos conteudos que advém
dos diversos contextos morais e teoldgicos, numa sociedade plural e multicultural,
tematizar a dignidade humana com defini¢cdes e contetdos ontoldgicos faria com que
esse conceito perdesse o0 seu efeito integrador, contrariando a propria liberdade
humana de se determinar em seu ambiente relacional e democratico (GEDDERT
1990, p.57). Portanto uma compreensao de cunho mais social e comunitario ndo
deslegitima a interpretacdo na singularidade de cada pessoa humana, afinal, para

Wernicke (p.33, 8852, traducdo nossa), a dignidade e
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[...] o sistema de direitos fundamentais na Lei Fundamental baseia-se desde
o0 inicio e estritamente no individuo, na sua singularidade e importancia
fundamental. Na Lei Fundamental, as ligac6es sociais recebem a sua
justificacéo e legitimidade do individuo.

Assim, a luz da decisdo do TCF sobre a tematica sexual, por exemplo,
pode-se afirmar que o direitos de personalidade permitem as escolhas pessoais mais
significativas de um individuo. De modo que, do conteddo da dignidade exsurge a
compreensdo de que “[...] o individuo ndo deve ser inserido em uma imagem pré-
formada de ser humano. Consequentemente, deve-se sustentar a importancia do
processo de descoberta”, preceitua Radler (2019, p. 54-55).

Com essa compreensao de imagem do ser humano, o conteado material
de protecéo e cuidado da dignidade deve partir de pressupostos que abarquem tanto
as caracteristicas pessoais como a convivéncia social. Como afirma Ingo Sarlet (2019,
p.70), o carater multidimensional da dignidade inclui uma dimensdo ontoldgica,
historico-cultural, assim como uma “[...] dupla dimensdo (ou fungcdo) negativa e
prestacional”.

Tendo em conta todas essas caracteristicas, pode-se afirmar que o

conteudo material da dignidade possui quatro principais dimensdes:

Respeito e protecéo da integridade fisica; garantia de meios de subsisténcia
do ser humano; garantia de uma elementar igualdade juridica; preservagéo
da identidade e integridade pessoal (HOFLING, 2014, p.84).

Analisar a forma como o Tribunal interpretara a relacdo da dignidade a
esses conteudos, assim como um possivel nucleo desses direitos, sera a tarefa dos

préximos topicos desse trabalho.

2.4 DIMENSAO OBJETIVA E SUBJETIVA

Como visto acima, a discussdo sobre o valor normativo da dignidade
humana abrange também a reflexdo sobre a sua dimensdo objetiva e subjetiva.
Porém, essa reflexdo ndo se limita a ser um meio de discussdo para aquela. Sua
analise independente é importante, na medida em que € preciso perquirir quais sao,
segundo o TCF, as tarefas objetivas do Estado que se erguem da norma da dignidade

humana e quais as protecdes e pretensdes subjetivas que exsurgem do seu conteudo.
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De antema&o, é preciso deixar assentado que o objetivo ndo é refletir se o
tribunal interpreta estritamente a dignidade humana como norma juridica objetiva ou
subjetiva. Embora grande parte da doutrina®? entenda o seu conteido como direito
subjetivo, isso ainda é deveras discutido. Por isso, cabe aqui apresentar estritamente
0s conteudos subjetivos e objetivos presentes nas decisdes do TCF.

Antes de tudo, analisando-se 0 contexto em que surgiu a norma, embora
se possa afirmar que o Conselho Parlamentar em Bonn ndo tivesse a pretenséo de
auferir a norma da dignidade uma caracteristica juridica subjetiva (BALDUS, 2011,
p.544), pode-se citar como argumento a favor dessa dimenséao o fato de que o art.1°,
| surge justamente para proteger toda a pessoa humana que na época do nazismo
era desconsiderada perante a ideia de Povo, escreve Brugger (1997, p.11, nota de
rodapé 16). Stephan Kirste (2013, p. 133) acrescenta que € preciso lembrar, como
afirmado no capitulo anterior, que a dignidade humana também possui uma relagéo
com os direitos humanos e estes também possuem elementos subjetivos que se
perfazem com o poder juridico concedido a um individuo de exigir a devida protecéo
perante os poderes do Estado.

Percebe-se a protecédo objetiva, nas decisées do TCF, de modo expressivo
(mas nao exclusivo), na protecao da dignidade humana contra os poderes do Estado,
seja na protecao da dignidade em si, seja na proibicdo de limitar ou subtrair direitos.
Conforme Ingo Sarlet (2019, p.103), a dimensao objetiva da dignidade humana pode
ser definida como funcéo instrumental integradora e hermenéutica “[...] na medida em
gque a mesma serve de parametro para aplicacéo, interpretacdo e integragcdo nao
apenas dos direitos fundamentais e das demais normas constitucionais, mas de todo
o ordenamento juridico”.

Desde o inicio da judicatura do TCF, a principal forma de manifestacéo da
dignidade humana foi se perfazendo através da formula homem-objeto, de Ginter
Durig, baseada principalmente no imperativo categorico Kantiano. Como sintetiza
Zippelius (2004, §863-64), essa formula concretiza o entendimento de que o legislativo

e a administracdo publica, assim como os tribunais, em seus atos normativos e

52 Entre os autores que defendem o contelido de direito fundamental da dignidade, pode-se citar:
NIPPERDEY, Hans. Die Wirde des Menschen, p.11; BADURA, Peter. Generalprevention und
Wirde des Menschen, p. 342; ZIPPELIUS. In: Bonner Kommentar, Art.1, 8832; BENDA, Ernst. Die
Menschenwiirde, p.110; HABERLE, Peter. Die Menschenwiirde als Grundlage staatlicher
Ordnung, §873; ISENSEE, Josef. Menschenrechte — Staatsordnung — Sittliche Autonomie, p.71
(GEDDERT-STEINACHER, 1989, p.168).
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processos proprios, respeitem a pessoa humana sem utiliza-la para fins estatais.
Como afirma o proprio TCF (BVerfGE, 45, 187, p.228), “contraria a dignidade humana
trata-las como meros objetos do Estado [...]. A frase, ‘0 homem deve sempre
permanecer um fim mesmo‘, aplica-se de forma ilimitada a todas areas do direito”.

Em diversas decisbes, o TCF, a luz da férmula do homem-objeto, exigiu
que os poderes publicos se abstivessem de a¢des que acabavam por ndo reconhecer
0 ser humano como um sujeito perante o Estado. Conforme as anotacfes de Nils
Teifke (2011, p.9), a primeira decisdo do Tribunal que utilizou explicitamente essa
expressao ocorreu em 1959 (BVerfGE 9, 89, p.95), quando o Tribunal afirmou que o
individuo ndo pode ser somente objeto da decisdo judicial. Ja nessa decisdo se
destaca a dimenséo objetiva da dignidade, ao se afirmar que o direito do acusado ser
ouvido deve ser levado em consideracao por todos os poderes do Estado, seja na
forma da lei, seja na aplicacao de tal direito pelo judiciario.

Entretanto, nessa seara de decisdes que relacionam a formula do homem-
objeto e a dimenséo objetiva da dignidade humana pode-se citar como uma deciséo
deveras significativa a mudanca nas informacdes requeridas pela lei do Censo®s.
Neste julgamento, o TCF determinou que algumas informagOes nao deveriam ser
solicitadas, pois seria contrario a dignidade humana se o Estado pudesse reivindicar
o direito de registrar e catalogar as pessoas em toda a sua personalidade por meio de
uma ordem legal®*.

Além dessa decisédo, cabe citar a obrigacao do Estado em proteger a vida
humana, impedindo que o legislador crie normas que acabem por operar um direito
penal repressivo e que acabe por permitir, também na acao policial, que a vida
humana seja colocada em risco (STARCK, 1981, p. 459).

Como afirma Peter Haberle (2009, p. 55), o TCF exigiu em diversos

momentos que 0s poderes estatais protegessem a dignidade humana em matéria

58 BVerfGE 27, 1.

5 Em 15/12/1983, o TCF, por meio de uma Reclamagdo Constitucional, declara inconstitucional e,
por isso, nulo o §9° da Lei do Censo (Volkszahlungsgesetz). Esse dispositivo legal possibilitava “a
comparacao dos dados levantados com os registros publicos e também a transmissao de dados
tornados an6nimos a reparticdes publicas federais, estaduais e municipais para determinados fins
de execucgdo administrativa” (SCHWABE, 2005, p.234). O BVerfGE decidiu que, em vista da
sociabilidade inerente ao ser humano, é viavel e constitucional que haja a tramitacdo de dados
para o esclarecimento da populacdo sobre a situagdo da Alemanha e dos cidaddos no pais, ou
seja, “o individuo ndo tem um direito no sentido de um dominio absoluto, ilimitado, sobre ‘seus’
dados” (SCHWABE, 2005, p.238). Entretanto, o que preocupou o Tribunal e guiou o seu voto, foi
a falta de determinacao legal sobre a utilizagdo dos dados pelos érgéos publicos e os perigos
desses dados perderem o carater andnimo previsto em lei.
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penal e processual penal, como, por exemplo, a situacdo juridica do réu na prisdo
preventiva, proibindo a publicacdo do seu nome (BVerfGE 34, 369); o direito ao
siléncio para os acusados e para as testemunhas, em caso de autoincriminacao
(BVerfGE 56, 37, p.43), “[...] do mesmo modo como ocorre com a adequacao da
punicdo a culpabilidade”.

Entretanto, a dimensao objetiva ndo se limita a protecédo formal que advém
da formula do homem-objeto, principalmente em vista da falta de um contetudo
material concreto. Com base nessa falta de conteldos materiais, pode-se citar, como
exemplo de critica, o julgamento conhecido como Grol3er Lauschangriff (BVerfGE 109,
279), quando foi demonstrado que o contetdo da formula do homem-objeto € menos
abrangente que a compreensao de um (possivel) nucleo essencial da dignidade
(DAMMANN, 2011, p.146) 5,

Criticas a parte, Baldus (2011, p. 540) ressalta que na dimenséao objetiva a
dignidade atua ndo somente a luz de uma dignidade individual de uma pessoa
concreta, mas também vé a dignidade como protecdo do ser humano perante o
Estado. Tal opcao € o que se |Ié da decisao conhecida como Tanz der Teufel (BVerfGE
87, 209, p.132), na qual o Tribunal afirma que, além da dignidade individual, todos
possuem, como espécie humana, o direito de ser protegidos pelos poderes publicos,
independentemente da classe social e das caracteristicas fisicas ou mentais. De fato,
o TCF compreende a dimenséo objetiva a luz da vinculacdo dos 6rgaos publicos a
deveres e acbes que concretizem o contetdo desse direito.

Mas além de um aspecto objetivo, o TCF também ja assentou os conteudos
subjetivos da dignidade humana. Embora o TCF considere essa caracteristica
subjetiva em vinculagdo ao conteudo dos direitos fundamentais, pode-se ler também
no art.1°, Ill a exigéncia de um direito subjetivo publico da dignidade humana
(BRUGGER, 1997, p. 9-10)%.

Como relembra Christoph Enders (2018, p.102), o TCF ja considerou o

conteudo juridico-subjetivo da dignidade humana em duas decisdes de grande

5 Qutro exemplo que se vé a diferenciacdo desses dois elementos é na decisdo sobre a
possibilidade do uso do poligrafo. “Der BGH begriindete sein Urteil mafRgeblich mit den
Auswirkungen des Ligendetektors auf die Subjektstellung des Angeklagten im Strafverfahren, also
mit der Objektformel, von der der Kernbereich der privaten Lebensgestaltung zu unterscheiden ist.
Der BGH entwickelte also kein eigenes Kernbereichskonzept vor der
bundesverfassungsgerichtlichen Kernbereichsrechtsprechung” (DAMMANN, 2011, p.147-148).

5% BverfGE 1, 343; 15, 255; 61,137. Em ambito doutrinario pode-se citar KUNIG, 2000, art.1°, 8§3°;
ZIPPELIUS, nota de rodapé 9, art.1°, 810, 1995.
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repercussao social: o Tratado de Lisboa (BVerfGE 123, 267), julgado em 30/06/2009,
e nas decisdes que se referem aos direitos sociais, destacando-se entre elas, o assim
conhecido Hartz IV, julgado em 09/02/2010.

No Tratado de Lisboa, o TCF afirmou que a liberdade e a igualdade de
participacdo nas elei¢ces sdo caracteristicas elementares do principio democréatico,
caracteristicas essas que estdo fundamentadas na dignidade humana. Por isso,
segundo o TCF, o direito ao voto € um direito subjetivo essencial aos cidadaos na
participacdo democratica, participacdo essa que seria incompleta sem a escolha livre
e igualitaria do Bundestag.

Na seara das decisGes referentes aos direitos sociais®’, embora tal tematica
seja analisada especificamente mais adiante, no que se refere a dimenséo subjetiva
da dignidade humana, o TCF>® preza pela existéncia do direito a um minimo
existencial em vista da vinculacdo da dignidade humana com o Estado Social. Nesse
sentido, em relacdo a cada pessoa humana®®, Bihrer (2020, p. 143) destaca que “o
estado tem o dever de atender aos requisitos necessarios para garantir a realizacéo
da liberdade individual” e, além disso, especificamente no caso Hartz IV, assentou-se
a necessidade da previsdo legal da protecdo e garantia dos conteudos dessa
dignidade.

Ndo obstante essas decisdes emblematicas terem citado (também) a
dimensdo subjetiva da dignidade humana, conforme o proprio Christoph Enders
(2018, p.102), a caracteristica subjetiva aparece como um Vordergrund, ndo sendo,
portanto, um Eingriffsabwehr. Afinal, contra a ideia de interpretar o contetdo juridico
da dignidade humana como direito subjetivo, esta o fato de que ela poderia sofrer as
limitagGes dos direitos fundamentais e sofrer os perigos de um nivelamento de sua
eficacia, quando da busca de especificas concordancias com as outras normas
fundamentais (GEDDERT-STENACHER, 1990, p.172).

A luz dessas discussdes, como afirma Friedhelm Hufen (2004, p. 314), tal
tema ndo se deve pautar somente na possibilidade de sopesar ou nédo a dignidade
humana perante outros direitos fundamentais, mas no dever de protecao e cuidado

do Estado. Como afirma o autor, essa protecdo nao se efetiva sem um cuidado para

57 Para uma analise da evolucéo da dimenséao subjetiva da dignidade humana em relagédo ao Estado
Social, vide NEUMANN, Volker. Menschenwirde und Existenzminimum. Berlim, 1994, p.14 ss.

58 (BVerfGE 99, 216)

59 “Der Staat hat somit die Pflicht, die notwendigen Voraussetzungen fir die Realisierung der
individuellen Freiheit zu schaffen”.
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com o individuo concreto e portador de direitos fundamentais, mostrando-se, portanto,
plausivel, em vista da busca dessa protecdo, tanto a dignidade como principio do

Estado, assim como direito subjetivo de cada pessoa (BVerfGE 61, 126).

2.5 RELACAO DA DIGNIDADE HUMANA E DOS DEMAIS PRINCIPIOS (ART.20)

A LF elencou em seu artigo 20 os principios constitucionais do Estado de
Direito, da Federacdo, da Republica, da Democracia e do Estado Social. Por
mandamento do art. 73, lll, esses principios, além da dignidade humana, séo
considerados clausulas pétreas, sendo vedado que qualquer ato normativo ou ato do
poder publico viole o nlcleo desses principios supracitados.

Além de serem clausulas pétreas, o TCF j& afirmou que ha nesses
principios diversas dimensdes juridicas de seus contetdos que tangem a protecéo e
o cuidado da dignidade humana. Cabe agora analisar a relacéo desses principios com
o art.1°, | da LF.

2.5.1 Estado de Direito, democracia e federacao

Uma das principais tarefas do principio do Estado de Direito € evitar que
“0 nucleo da liberdade de cada pessoa humana seja colocada em perigo”, destaca
Benda (1975, p.10), afinal, num Estado de Direito, n&o sao 0s interesses estatais ou
da maioria que devem ser o fundamento da ordem politica. Pelo contrario, conforme
Dammann (2011, p.127), o objetivo ideal de um Estado de Direito, que também é
democrético, € a crenca de que os interesses publicos sdo resultado direto de uma
ponderacéo justa da protecao e dos interesses de todos os cidadaos.

Continuando seu raciocinio, este autor enfatiza (2011, p. 133) que, embora
o TCF né&o busque criar uma dicotomia entre as medidas para a protecdo do publico
em geral e do interesse individual, a protecdo de um nucleo essencial € sempre
respeitada, afinal, num Estado de Direito, as restricbes nunca podem ser pautadas
exclusivamente em interesses estatais, principalmente no que se refere ao direito
penal. Nessa seara, o TCF afirmou a inconstitucionalidade de uma lei com base na
afronta ao art. 2° da LF. Segundo o TCF (BVerfGE 55, 159), o Estado de Direito exige,

a luz da liberdade geral disposta no art. 2°, que todo o individuo seja protegido de
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interferéncias desnecessarias das autoridades publicas. Caso haja necessidade da
intervencéo para atingir alguma meta do legislador, deve-se usar os meios adequados
e nao impor 6nus indevidos aos individuos.

Além disso, a interpretacdo do principio do Estado de Direito a luz do
principio da dignidade humana exige que os direitos fundamentais sejam respeitados
pelas leis e atos processuais, principalmente no que se refere ao ambito penal
(GEDDERT-STEINACHER, 1990, p.160), ndo permitindo que o ser humano seja mero
objeto (BVerfGE 57, 250, p. 275). Como relembra Peter Haberle (2014, p.174-175) o
Estado de Direito exige que o legislador concretize o direito a um processo justo a
todo ser humano, conforme j& preceituado pelo TCF (BVerfGE 63, 45).

Além do Estado de Direito, o principio democratico possui importantes
conteudos que tangenciam a protecéo da dignidade. Como ja afirmado anteriormente,
a concepcao de ser humano presente na Lei Fundamental (LF) é de um ser humano
inserido num ambiente comunitario e que possui diferentes posi¢cdes politicas e
sociais. Desse modo, o art.1° da LF abarca e protege uma base comum para todas as
posicdes ideoldgicas, rejeitando interpretacdes unilaterais ou estaticas (HABERLE,
1987, p. 837).

Essa pluralidade politica e social é garantida principalmente pela estrutura
e concepcdo democratica do Estado. Entretanto, a dignidade humana ndo atua
somente como fundamento para a ordem de uma democracia, ela também imp&e
limites as escolhas da maioria. Por isso, em relacédo as decisées do TCF, na relacéo
entre dignidade humana e democracia, pode-se citar trés caracteristicas
preponderantes: o a) reconhecimento da capacidade e determinacdo moral de cada
ser humano; b) a liberdade de ideias e opinides e c) os limites que a dignidade impde
ao ambiente democrético.

Iniciando pela autodeterminacdo moral, indubitavelmente o processo
democratico permite que diversas dimensdes da dignidade humana possam ser
concretizadas no espacgo publico por meio da ordem constitucional. Os direitos
democréticos de participacdo garantem que as decis6es pautadas na consciéncia
pessoal possam se fazer presente na esfera publica e politica, diz Zippelius (1995,
8§80, p.36)%%. Nessa linha de participacéo, ja decidiu o TCF que toda a pessoa humana

60 “Das Recht aus moralische Selbstbestimmung kann auch dadurch tangiert werden, dal Kindern
entgegen ihrem Willem oder entgegen dem Willen ihrer Erziehungsberechtigten Bildungsangebote
aufgegrangt werden, die sie nach ihrer ernshaften moralischen Uberzeugung in dieser Form
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possui um “direito a participacdo livre e igualitaria no poder publico™! (BVerfGE 123,
267, p.341) e nessa participagdo publica o Tribunal reconhece um nudcleo dos direitos
humanos do principio da democracia (BVerfGE 142, 123). Como afirma Enders (2019,
p.112), o reconhecimento e a participacdo igualitaria na comunidade politica sdo
sustentadas também pelo principio democréatico, de modo que o direito de voto que
se levanta do conteudo desse principio, pressupde a comunidade politica e o
pertencimento a ela.

No que se refere a liberdade de ideias e opinides, ja no conhecido SRP —
Verbot - julgamento que decidiu pela inconstitucionalidade do Partido Socialista do
Reich - o TCF assentou que o Estado constitucional garante a pluralidade e a abertura
a ideias e opinides numa ordem livre e democréatica (BVerfGE 2,1). A ordem
democratica supde que o ser humano possui um valor independente na sociedade,
de modo que a igualdade e a liberdade sdo valores fundamentais da unidade estatal
(BverGE 2, 1, p.12). Nesse sentido, destaca Geddert-Steinacher (1990, p.177) que o
préprio conceito de democracia possui elementos que estdo relacionados aos
conteudos da dignidade humana, como a liberdade de opinido, o livre
desenvolvimento da personalidade e a autodeterminagdo. Por isso, conceitos
democraticos que ndo abrangem esses elementos, ndo sdo recepcionados pela
ordem constitucional.

JA no julgamento do KPD-Verbot - julgamento que decidiu pela
inconstitucionalidade do Partido Comunista da Alemanha - percebe-se ainda mais
claramente como o TCF conjugou os conteiados democréaticos com a dignidade
humana. Nessa decisdo, vinculou-se o0 conceito de democracia a dignidade e a
autonomia, referenciando esses conceitos aos direitos civis, exigindo que a ordem
juridica garanta a individualidade livre e igualitaria (GEDDEERT-STEINACHER, 2005,
p.177).

Além dessa maior relacdo com as liberdades individuais, o principio
democrético também permite que os cidaddos exponham no espaco publico a sua
compreensao de dignidade e quais elementos sociais, precisam ser protegidos e
respeitados. Como afirmou peremptoriamente Werner Maihofer (1972, p. 26), a
democracia, vinculada a dignidade humana e ao Estado Social, possui a tarefa de

ablehen (so im Ergebnis BverGE 47, 73 zum Sexualkundeuntericht)” (ZIPPELIUS, 1995, §80,
p.36).
61 *“Anspruch auf freie und gleiche Teilhabe an der 6ffentlichen Gewalt”.
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garantir que seus cidadaos tenham o direito e a capacidade de decidir quais sdo as
necessidades individuais e quais as habilidades pessoais precisam ser desenvolvidas
no espaco publico social.

Entretanto - no que se refere aos limites impostos ao principio democratico
- a propria participacdo exige que fundamentos constitucionais sejam respeitados.
Desse modo, como fundamento para a participacdo democrética, a dignidade é
também limite para a atuagdo das escolhas dos cidadaos. “Nesse sentido, a
democracia da LF é uma democracia baseada em valores”, destaca Grzeszick (2010,
p.30, traducdo nossa)®?. Afinal, as decisdes das maiorias democraticas ndo séo
ilimitadas. Segundo o TCF, os principios constitucionais também vinculam e limitam
os interesses gerais predominantes (BVerfGE 109, 279, 303), assim como toda a
vontade geral publica (BVerfGE 34, 238, 245)%3. Essas compreensdes demonstram
que a democracia da LF é uma democracia contenciosa, ou seja, uma democracia
que é defendida pela prépria ordem constitucional (GRZESZICK, 2010, p.39, §857)%.

No que se refere ao principio federativo, é preciso lembrar que a
construcdo de Federacdo da Republica Aleméa néo foi baseada na centralizacao de
tarefas administrativas. Muitos ministérios da Republica ndo possuem o poder de uma
estrutura burocratica para implementar decisdes politicas, cabendo aos estados
federados a tarefa de tomar decisbes mais pontuais e concretas em suas regioes
(BEYME, 2017, p.346). O Federalismo, com sua divisdo de competéncias, permite,
portanto, que ndo haja ingeréncias institucionais por meio de poderes autocratas.

Além dessa limitacdo aos Estados, cabe citar as exigéncias presentes no
artigo 28, lll: “A Federacdo garante a conformidade da ordem constitucional dos
Estados com os direitos fundamentais e as disposi¢des dos §1° e 2°”. Por isso, embora
os Estados tenham autonomia em sua organizagdo administrativa, na interpretacao
dos direitos fundamentais, eles devem se basear nos direitos fundamentais da Lei
Fundamental, principalmente no que se refere a interpretacdo de seus conteudos pelo
TCF (DEGENHART, 2009, p.137). Como afirmou Garditz (2013, p. 451), as
constituicdes dos Estados sdo “campos de gravitacdo do TCF” 65,

62 “In diesem Sinne ist die Demokratie des GG also eine wertgebundene Demokratie”.

63 E importante recordar que essa limitacdo ocorre também pelos representantes democraticos.
Desse modo, as leis que s&o propostas e aprovadas por esses representantes, principalmente
relacionadas ao direito penal e administrativo (DAMMANN, 2011, p.127), devem seguir os limites
emanados do conteudo da dignidade.

64 BVerGE 5, 85; 13, 46.

65  “Gravitationsfeld des Bundesverfassungsgericht”.
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Também nessa seara, cabe recordar que os conteudos protegidos pela
clausula pétrea do art.79, lll, devem ser seguidos por todos os entes federados. Ou
seja, é proibido a qualquer constituicdo estadual a previsdo de normativa que que
afete a “divisdo da Federacdo em Estados, o principio da cooperacdo dos Estados na
legislacé@o ou os principios consignados nos artigos 1° e 20”. Cabe ressaltar a decisdo
do TCF (BVerfGE 34,9) que exigiu, a luz da compreensao das tarefas do Estado e sua
relacdo com os entes federados, que as Constituicdes dos Estados devem respeitar
(e proteger), ndo podendo abolir as garantias dispostas no artigo supracitado
(SARLET; SGABOSSA, 2021, no prelo). Desse modo, assenta-se a premissa de que
nao apenas a divisdo do governo federal em estados, mas o estado e suas
caracteristicas essenciais sdo abrangidos pela clausula pétrea (DORFER, 2010, p.
57-59).

Analisados a relacao da dignidade humana com esses trés principios, cabe
agora analisar a relacdo do art.1° com o Estado Social. Essa anélise merece destaque,
principalmente, em vista do impacto que o progresso da interpretacdo desse principio

terd na ordem constitucional alema.

2.5.2 Estado Social

Desde o inicio de sua judicatura, ndo foi uma tarefa facil para o TCF definir
o conteudo de protecdo do Estado Social, assim como sua vinculacdo (ou nao) a
definigc&o juridica de dignidade humana (WALLERATH, 2008, p.160-162)

Como afirmado anteriormente, o Conselho Parlamentar em Bonn foi contra
a redacdo de um catélogo de direitos sociais especificos na LF (SORIA, 2005, p.644)
e, por isso, no seu inicio, a interpretagdo feita da LF alema, num geral, era de que o
Estado Social ndo seria uma norma dirigente, mas politica. Além disso, segundo
Sandkuhler (2014, p. 285), em vista também de ser deveras um conceito abstrato e
indefinido, esse principio seria uma disposi¢do estatal que poderia ou ndo ser
implementada pelo legislativo (EICHENHOFER, 2011, p.132). Desse modo, afirma-

se, apos sua promulgacdo, que a Lei Fundamental, enquanto texto, ndo conhece
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direitos sociais basicos, assim como nenhum outro programa social especifico
(PAPIER; SCHIRVANI, 2018, p.132)56-67,

Na esteira dessa compreensdo, ainda em 1953, afirmou Ginter Durig
(1953, p.194), numa interpretacdo sistematica, que a LF cataloga em seu texto, a
reserva de lei nos artigos 2, 4, 8, 10, 13 e 16. Portanto, a compreensdo de uma
subsidiariedade e de uma liberdade de decisdo do legislativo e da administracao
publica sdo contemplados pelo autor, ndo afirmando que haveria uma vinculacao
direta dos direitos fundamentais de caréater social.

Com esses pressupostos, entende-se o0 porqué no inicio de sua judicatura,
o TCF compreendia que os direitos fundamentais visavam a protecdo do individuo
contra o Estado, mas ndo a concesséo de reivindicacfes de cuidados pelo Estado
(SORIA, 2005, p.645). Ademais, pelo contexto histérico a época, existia a
preocupacao em garantir que a maior condugéo econémica do Estado n&o usurpasse
o campo de liberdade de cada ser humano®®, preocupacéo essa vislumbrada logo
apos 1949.

Com o decorrer do tempo, as interpretacdes que vao sendo feitas da LF
demonstram que o Estado Social vincularia o legislador a garantia de certos niveis de
vida, seja em vista das novas compreensdes sociais e politicas do poder publico, seja
em decorréncia de novas interpretacdes doutrinarias.

No ambito politico, embora antes ja houvesse uma estrutura de seguridade
social desde a época de Bismarck, e logo depois da guerra, em 1950, a Lei Federal
de Pensdes (BVG) regesse o cuidado para com os avariados em guerra (HANLEIN,
2018, p.106), o inicio concreto de um trabalho para uma Lei de Assisténcia Social
ocorre no final de 1955, ano em que o Ministério do Interior inicia um estudo para
implantar uma nova Lei de Assisténcia Social. Por isso, pode-se afirmar que em 1955,

a constelacao politica inicia uma mudanca, na qual o auxilio Estatal deveria garantir a

66 Nessa discussao, recorda-se a conjuntura politica entre a Alemanha oriental e ocidental. Como
afirmou Georg Strickrodt (1952, p.386), politico da CDU, o perigo de um wohlfahrstaat “[...] schon
dann zur Diktatur entarten muf3, wenn er die Grenzen, die der Verfassungsstaat sich selbst
aufrichtet, zu verachten beginnt” (p.386).

67 Embora existisse no TCF uma evolucédo da compreensao do conteddo da dignidade humana, em
julgamento na data de 24.6.1954 (1954, p.757), a compreensao de Estado Social “[...] erschopft
sich nicht in der Gewahrung von materiellen Leistungen, sondern verlangt daf3 die Teilnehmer der
Gemeinschaft als Trager eigener Rechte anerkannt werden, die grundsétzlich einander mit
gleichen Rechten gegeuiberstehen [...]".

68 Essa tensao entre Estado Social e liberdade, é percebida, por exemplo, no artigo de Erhard C.
Denninger. DAS MASS ALS MITTE VON FREIHEIT UND ZWANG: Zum Begriff Des Sozialen
Rechtsstaates.” Archiv Fiir Rechts- Und Sozialphilosophie, v. 48, pp. 315-328, 1962.
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ajuda para emergéncias individuais, superando, aos poucos, a ideia de uma simples
manutenc&o da vida (FOCKING, 2010, p.112)-

Em ambito doutrinario, em 1954, Otto Bachoff (p. 42) lanca um artigo que
€ deveras um ponto de inflexdo para a compreensao da época. Para ele, a LF néao
restaura os direitos burgueses, mas uma real e segura justica que vincula diretamente
o poder legislativo, com base também no direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, conteldo esse que deve ser garantido também pelo Estado Social.
Além da vinculacdo ao direito a vida e a incolumidade do corpo, afirma ele
peremptoriamente, que essas disposi¢des constitucionais nao representam somente
a proibicdo de interferéncia e destruicdo da vida humana, mas também, a luz do art.
1°, 1, uma garantia positiva de um minimo existencial. Destarte, se esses direitos
supracitados possuem essas exigéncias juridicas, em vista de sua vinculacdo
imediata conforme o art. 1°, lll, a administracdo publica e o legislador estdo
diretamente vinculados.

Além dele, embora com uma compreenséao formal de dignidade humana,
autores como Carl Nipperdey (1954, p. 6) recordam que a ideia da dignidade humana
protege também a digna existéncia humana. Como relembra este autor, o art.1°,
combinado com o art. 2°, além do art. 20 (Estado Social), demonstram a necessidade
de haver o direito a um nivel minimo de bens para uma existéncia digna. Entretanto,
esses elementos minimos seriam somente mais tarde reconhecidos na jurisprudéncia
do TCF.

Como afirmou o préprio TCF em 1956 (BVerfGE 5, 85, p.198), no
julgamento KPD-Verbot, o termo social catalogado na LF significa o ideal de uma
democracia social na forma do Estado de Direito (BVerfGE 5, 85, p.197). Para o TCF,
a liberdade de escolha do legislador era deveras ampla, também, porque a LF néo
impunha nenhum modelo econdmico® (CAMPOAMOR, 2003, p.169)"° ou moral’, ou

6  Numa interpretacdo histérica, como afirma Angel Garrorena (1980, p.94), o fato de existir o
consentimento da SPD na elaboracao e aprovacado da LF — lembrando que nessa época a SPD
se mostrava publicamente contra alguns fundamentos do modelo capitalista — demonstra que a
forma de implementacdo e de estrutura do Estado Social pode ter diversos contextos
interpretativos.

70 O proprio conteldo juridico da ideia de igualdade era interpretado a luz de uma interpretacédo da
liberdade e ndo da acdo estatal. A ideia de igualdade traduzia o reconhecimento da igualdade da
natureza humana. Comparando com Weimar, houve uma salto qualitativo, quando nao seria mais
aigualdade de todos os alemaes (alle Deutsche), como dispunha o art.109. Agora a protecao seria
igualmente a toda a pessoa humana (alle Menschen) (APELT, 1951, p.354).

1 E preciso lembrar que, embora o estado social precise levar em conta elementos econdémicos
guando da concretizacéo de direitos, uma teoria baseada na normatividade da dignidade humana
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seja, hd uma neutralidade no modelo a ser seguido, apesar de - como dispde a propria
deciséo (p.206) - o Estado Social pretender limitar os efeitos nocivos de uma liberdade
social irrestrita, buscando alcancar progressivamente a igualdade num nivel razoavel.

Na década de 60, no geral, o Tribunal continua afirmando que na relacao
entre a liberdade de cada individuo e os requisitos para uma ordem social, o legislativo
possui um amplo espaco de atuacéo (BVerfGE, 10, 354, p.370). Além dessa deciséo,
no julgamento sobre a assisténcia social aos jovens (BVerfGE, 22, 180, p.204),
decidiu-se que o principio do Estado Social exige uma ordem justa, mas que o
legislador deve alcancar esse objetivo. O Estado Social, portanto, determina apenas
0 que sera feito como objetivo, mas deixa o caminho aberto para o legislador decidir
a melhor maneira dessa concretizacao.

No fim da década, conforme os ensinamentos de Sachs (2018, p.817) e
Grzeszick (2014, art. 20, 81), embora ndo demonstre uma mudanga substancial da
Corte, proclama-se como uma orientacdo do Estado Social a protecdo dos mais
vulneraveis (BVerfGE 26, 16 37), ndo obstante ainda continue na premissa da
independéncia acima ja descrita (ZACHER, 1969, p.116). Até o fim da década,
portanto, a negacdo da qualidade juridica subjetiva dos direitos sociais fez com que
as leis tivessem pouca relevancia pratica. Prova disso, é que no ambito federal, até a
decisdo que tratou sobre a Protecdo a Maternidade (Mutterschutz), ndo ha
reclamacdes constitucionais referentes a direitos fundamentais sociais (BRUNNER,
1971, p. 27).

As novas compreensdes do Estado Social - mas também com fundamento
na interpretacédo do art. 79 Ill, em que se afirma que os artigos 1° e 20 possuem o
conteudo juridico de principios (JESTAEDT, 2004, p.828) — assim como as leis sociais
na Alemanha acabam por modificar a interpretagédo até entdo vigente sobre o tema.

Como afirma Karl H. Friauf (1996, p. 70-71), pode-se citar como causa
dessa mudanca, além das acima ja descritas, a crise econémica de 1970, que imp0s
a necessidade de proteger os riscos tipicos da vida na era industrial, devendo-se
buscar a promocéo social necessaria no campo da politica econdmica. Nessa assim

conhecida “Fase de intensificacao do Estado Social”, a funcéo do estado de bem-estar

se difere de uma concepcéo utilitarista ou de uma ideia de libertarismo (STEIGLEDER, 2014,
p.472). Difere-se daquela, pois a dignidade exige uma compreenséao (também distributiva) e ndo
a simples maximizacéo de resultados e de sua utilidade. Além disso, difere-se de um libertarismo,
pois a dignidade compreende mais do que somente direitos negativos.
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social cresce, a medida que a compreensdo keynesiana vai se deteriorando (SUR,
2010, p.127-130). E, durante e apds a crise de 1970, faz-se necessaria uma maior
forma de protecdo a um maior grupo de pessoas’?.

Embora ja houvesse decisbes que fossem conduzindo a essa
compreensdo’3, em 1975, na decisdo conhecida como Weisenrente |l (BVerfGE 40,
121, p.133), o TCF concretiza a interpretacdo de que é dever do Estado a garantia de
requisitos minimos para uma existéncia digna, estabelecendo um dever de cuidado
para com aqueles que necessitam de assisténcia (STARCK, 1976, p.521). Embora
ainda reafirme sua concep¢do de que ha diversas maneiras de concretizar
determinado mandamento constitucional, o TCF afirmou que o cuidado para com 0s
necessitados € um claro dever do Estado Social, incluindo o devido cuidado para os
enfermos que ndo podem, por si, desenvolver-se pessoalmente ou socialmente.

Pode-se afirmar que € a partir do volume 45 de suas decisdes, em que se
constata uma maior vinculacao entre o principio do Estado Social e o contetudo da
dignidade humana (WALLERATH, 2008, p.160-161). Assim, se em 1954 o TCF
afirmou que a ideia de cuidado presente no art.1° ndo abrange a protecéo a perigos
concretos, mas, de certa forma, abstratos, a partir de 1975, o Tribunal vai afirmar que
o cuidado para com os necessitados € um claro dever do Estado Social, confirmando
peremptoriamente que a assisténcia social é necessaria para os concidadaos que séao
incapazes de se manter economicamente por causa de enfermidades fisicas e
mentais.

Portanto, para Teifke (2011, p. 96), a compreensao do principio de um
Estado Social como norma fundamental, em conjunto com a interpretacdo da
dignidade humana enquanto programa de Estado, faz com que o descumprimento de
direitos individuais a um nivel de subsisténcia decente acarrete no desrespeito a
dignidade humana de forma direta. Para Robbers (2009, 88 1495), essa compreenséao

de Estado Social fez com que houvesse o dever de garantir um minimo de existéncia,

2 Nessa fase sao criadas, por exemplo, a Schileunfallversicherung, Studentische
Krankenversicherung, Schutz von Menschen mit Behinderungen. Em 1972, com a
Rentenreformgesetz, inicia-se um significativo desenvolvimento da compreensédo de dever do
Estado. Entre as consolida¢cfes desse direito estavam “eine Rente nach Mindesteinkommen fir
Kleintrenter und die flexible Altergrenze wurden eingefliuhrt, die Rentenversicherung wurde (zu
sehr gunstigen Bedungungen) fur Selbstandig und Hausfrauen und somit fir die gesamte
Bevodlkerung geoffnet, wurde eine Volksrenteversicherung” (HANLEIN, 2018, p.110).

7 BVerfGE 5, 85; e BVerfGE 35, 202.
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significando que existe a obrigagdo de se realizar medidas juridicas faticas e
estruturais, garantindo meios e condi¢cdes minimas a existéncia de cada pessoa.

Assim, entre outros motivos, mas também relacionados a essas novas
interpretacdes, embora o legislador continue tendo autonomia e discricionariedade,
ele esta vinculado constitucionalmente a garantir um minimo material a populacao, ou
seja, a cada pessoa humana e ndo somente a determinados grupos considerados
vulneraveis (WALLERATH, 2008, p.157).

Com base nessa evolucdo, a luz do carater deontolégico da dignidade
humana, pode-definir o Estado Social como a exigéncia do Estado em transformar as
relacdes sociais, garantindo condi¢cdes econdmicas basicas, com o objetivo concreto
de possibilitar uma vida digna a todos (ZACHER, 1977, p.154).

2.6 A PROTECAO DA DIGNIDADE HUMANA A LUZ DE SUA RELACAO COM 0OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A VIDA, A LIBERDADE, A PERSONALIDADE E AOS
DIREITOS PROCESSUAIS

Conforme ja apresentado e discutido no texto, ha contetdos dos direitos
fundamentais que tangenciam a norma da dignidade humana, exigindo-se uma maior
andlise do TCF nesses casos, destacando-se o direito a vida, a liberdade, a
personalidade e aos direitos processuais. Nesse ponto do trabalho, far-se-4 essa
analise, apontando quais conteudos da dignidade também se referem aos direitos

supracitados.

2.6.1 Dignidade humana e direito a vida

Vida e dignidade humana, indubitavelmente, possuem conteudos juridicos
muitas vezes (mas nao sempre!) idénticos. Perscrutar a vinculacdo desses dois
conceitos na jurisprudéncia do TCF exige discorrer sobre duas perguntas
fundamentais: quando é reconhecida a titularidade da vida humana e em que medida
o conteudo do direito fundamental a vida e a dignidade humana sé&o ou ndo comuns
entre si.

Quanto a primeira questdo, embora 0s contextos morais divirfjam, assim
como a prépria ciéncia médica, pode-se afirmar que a vida ndo comecga com o

nascimento, mas ja com a fertilizacao do 6vulo, momento em que se inicia 0 processo
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da formacdo da identidade genética (MURSWIEK; RIXEN, 2018, p.149). Essa é a
posi¢cdo do TCF que, de certo modo, desenvolve a ideia, de que hd uma “espécie de
fungibilidade entre a dignidade e a vida, no sentido de que onde ha vida ha dignidade,
e a violacdo de um, por via de consequéncia, implica a violacao do outro bem juridico
constitucionalmente tutelado” (SARLET, 2020, p.128). Isso leva a concluir que a
protecdo da vida € o direito fundamental mais geral e elementar, sendo o valor mais
alto da Lei Fundamental, seja pela sua vinculacdo a dignidade humana, seja porque
a agressao a vida esta intimamente ligada a agressdo a um direito fundamental
(KLOEPFER, 1976, p. 412).

No julgamento conhecido como Schwangerschaftsabbruch | (BverGE 39,
1), decidiu-se, em 1975, que era inconstitucional o art. 218a e art. 218b do Cddigo
Penal alemdo. Esses artigos previam, respectivamente que, (i) ultrapassada a 122
segunda semana de gestacdo, a pratica do aborto ndo seria punida se a gestante
comprovasse, por indicacdo médica, o perigo a sua vida e a sua saude; e (ii) até a 222
semana, em razdo de heranca genética ou de problemas antes do nascimento que
acarretassem ao feto deficiéncia que ndo pudesse ser curada e que tornasse a
continuidade da gravidez inexigivel. Em vista da dignidade (da pessoa) humana e do
direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade, o TCF decidiu que
seria inconstitucional o chamado “Fristenlésung”, ou seja, solu¢gdes normativas por
meio de prazos.

Por isso, sob a compreenséo da vinculacdo entre esses dois conceitos, a
compreensdao de comeco da vida pelo TCF, conforme assentado no caso
Schwangerschaftsabbruch Il, € que da juncdo do conteddo genético masculino e
feminino inicia um desenvolvimento continuo da vida humana. A partir dessa
determinacdo do Schwangerschaftsabbruch I, decidiu o TCF (BVerfGE 88 S. 203),
por meio de controle concentrado de normas, em 1993, que a vida intrauterina também
deve ser protegida, em vista dos deveres objetivos que exsurgem dos direitos
fundamentais. Entretanto, o Estado pode estabelecer excludente de ilicitude no ato
abortivo em caso de graves ameacas a saude da mulher, com duas condi¢des: que
seja realizado até a 122 semana e que seja obtida recomendacédo que comprove o
estado de necessidade.

Por isso, nem a nidagdo nem o nascimento devem ser vistos como pontos
de inflexdo nesse processo, afinal esse desenvolvimento ocorre como um todo, nao

podendo ser uma vida dividida, desenvolvendo-se em todo o processo como um ser
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humano (BVerfGE 88, 203, p.251-252). Com base nesse argumento, a obrigacéo de
cuidar e proteger essa vida humana existe ndo somente pelo dever do Estado de
proteger a humanidade em geral, mas, in casu, para o cuidado da vida humana
individualmente.

Entretanto, tendo em conta que a protecdo do principio da dignidade
humana néo é absoluta, quando sopesado com outros direitos fundamentais, a
gestante também deve ser protegida em sua dignidade, em seu direito a incolumidade
fisica como também em seu direito de personalidade. Assim, o Estado deve
considerar uma legislacéo que leve em conta a colisdo desses direitos, pois os direitos
fundamentais ndo sao tdo amplos a ponto de permitir decisdes arbitrarias sobre a vida
do nascituro, mas nao tao limitados que nao seja permitido qualquer ato de escolha
da gestante. Por isso, o legislador tem a margem de conformacéo para escolher a
melhor forma de decidir, desde que tenha em conta a proibicdo de insuficiéncia
(BVerfGE, 88, 203, p.203-205).

Mesmo limitando a andlise desse caso a vinculacdo entre os dois direitos
fundamentais, a polémica em torno desse tema gera deveras diferentes
posicionamentos e interpretagdes juridicas.

Primeiramente, embora o TCF tenha falado de um processo de
desenvolvimento, quando cabe ao Estado proteger o feto a luz dos deveres objetivos
dos direitos fundamentais, ndo ficou claro se a protecdo subjetiva dos direitos
fundamentais comeca apenas com a fertilizacdo do 6vulo, ou jA com a fusdo do
material feminino e masculino (MURSWIEK; RIXEN, 2018, p.150). Embora o direito
penal alemédo tenha em conta como fato tipico somente atos feitos apds a nidacéo
(LAUFS, 1986, p.773)’4, ndo se pode afirmar, que no material genético do évulo
fecundado nao se vislumbra uma vida humana, até porque, ndo se pode esquecer que
dentro desse material genético jA esta presente toda a potencialidade para o
crescimento de uma vida humana (DI FABIO, 2004, art. 2, §25), tese essa defendida,
por exemplo, dentro de um contexto teoldgico catélico.

Mesmo com essa problematica, quando h& diversos interesses juridicos em

jogo, como afirma Michael Kloepfer (1976, p. 413), é possivel afirmar que existe uma

74 “Geschitzes Rechtsgut der Tétungsdelikte im engrene Sinne ist das geborene Menschliche leben,
Tatobjekt der geborene Mensch. Er gewinnt diese Qualitat mit Beginn des Geburtsaktes. Dies gilt
auch fur die Kérperverletungsdelikte”.
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diferenciacdo de acordo com a garantia e a limitacdo, sendo viavel a restricdo do
direito a vida, mesmo que interpretado a luz da dignidade humana.

Quanto a segunda pergunta sobre a protecdo ao direito a vida, em 2006, o
TCF ao julgar a famosa Luftsicheheitsgesetz assentou que a vida humana é a base
vital da dignidade humana, de modo que cada pessoa possui essa dignidade, sem ter
em conta sua situagao fisica ou existencial, assim como o status social ou sua renda
(BVerfGE, 115, 118, p.152). Portanto, nessa vinculagdo, na qual ambas possuem
conteudos de protecédo da liberdade, a vida humana nédo pode ser um simples objeto
da acao estatal.

Dessa deciséo, exsurge a op¢ao do TCF de ser veementemente contra
uma concepcao estritamente bioldgica, na qual poderia levar a um conceito biol6gico
de deformacédo (GEDDERT-STEINACHER, 1990, p.61), como aquela proposta pelo
Nacional Socialismo. A simples existéncia garante, portanto, o reconhecimento de
direitos perante o Estado.

Indubitavelmente, entre os elementos que estéo relacionados ao direito a
vida, esta a integridade fisica, que possui uma relacéo inerente com o direito a vida,
de modo que a agresséo a uma representa agressao a outra (DI FABIO, 2004, 8853).
Nas palavras de Epping (2019, p. 56), essa protecao a integridade fisica ndo significa
menos do que “[...] a satde humana no sentido fisico-bioldgico””®. Ou seja, trata-se de
uma integridade fisica que, conforme a OMS, também inclui um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social (SACHS, Il, 2016). Sob essa compreenséo integral,
ja decidiu o TCF (BVerfGE 56, 54, p. 74) que o ser humano € uma unidade entre corpo,
alma e espirito, e por isso se fala da integridade corporal.

Também nessa seara, 0 TCF decidiu (BVerfGE 16,194) pela
inconstitucionalidade da retirada de liquido cefalorraquiano e medular para provar a
imputabilidade de um “[...] empresério processado criminalmente por ndo preencher
corretamente formularios oficiais” (MARTINS, 2005, p.199). Decidiu-se que houve um
desrespeito do tribunal de 12 instancia para com o direito fundamental a integridade
fisica. Embora tal procedimento esteja previsto no artigo 81 do Codigo de Processo
Penal, “...] o direito fundamental de integridade fisica exige que a intervencgao
intencionada esteja adequada também com a gravidade do delito” (MARTINS, 2005,
p.199)76.

75 “Die menschliche Gesundheit im biologisch- physiologischen Sinne”.
76 Além dessa decisao, cabe citar também BVerfGE53, 30; 128, 282
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2.6.2 Dignidade, liberdade e o desenvolvimento da personalidade

Desde o Conselho Parlamentar, a liberdade foi uma das principais
referéncias para o conteudo da dignidade humana. Indubitavelmente, a compreensao
moral Kantiana, representada pela férmula homem-objeto, foi a mais
predominantemente utilizada pelo TCF, embora em sua origem ja seja problematica —
no que se refere a compreensdo de meio e fim (HERDEGEN, 2009, 8836)’". Além
disso, com o passar dos anos, percebeu-se que tal férmula seria insuficiente e
demasiadamente abstrata para a protecao das dificuldades faticas que adviriam.

Mesmo assim, como acima ja afirmado, ha importantes decis6es do TCF
com fundamento na formula do homem-objeto. No julgamento que tratou sobre a
prisdo perpétua (BVerfGE 45, 187), o TCF decidiu que a previsao da pena a prisao
perpétua é constitucional. Entretanto, tal sentenca pode ser modificada, a) seja pela
possibilidade de cleméncia ou pela suspenséo da pena, b) seja pela necessidade de
se ter presente 0s possiveis danos psicoldgicos e/ou fisicos que violam a dignidade
do homem. Embora o Tribunal afirme que o ser humano deve ser também
compreendido a luz de sua relagéo social e que por isso sua liberdade ndo é absoluta
(BVerfGE, 45, 187, p.227-228), sua independéncia deve ser mantida, reconhecendo-
se o valor intrinseco de cada individuo humano com sua personalidade auto-
responsavel. Desse modo, o respeito a dignidade impBde a proibicdo de punicdes
cruéis, desumanas e degradantes, ndo podendo ser o acusado um mero objeto do
Estado na luta contra o crime. Além disso, a vinculagdo da dignidade humana com a
exigéncia do Principio do Estado Social, exige que seja concedido e preservado um
minimo existencial, de modo que seria incompativel retirar do ser humano qualquer
perspectiva de liberdade.

Outra decisao que vinculou o direito a liberdade e a vida, utilizando-se a
férmula do homem-objeto foi a deciséo sobre a Lei de Seguranca Aérea (BVerfGE,
115, 118, p.126). Depois dos atentados de 11 de setembro, promulgou-se na
Alemanha a lei que previa a possiblidade de abater um avido, caso esse estivesse

sob o controle de terroristas. O TCF decidiu pela inconstitucionalidade de tal lei,

77 Como se |é da Critica da Metafisica dos Costumes, a teoria absoluta da punicdo que acarreta na
execucao necessaria do criminoso, possibilita a critica da existéncia de uma certa retorica de
instrumentalizagdo (HERDEGEN, 2009, §836).
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alegando que ela viola a dignidade e a vida humana, pois transforma as pessoas em
meros objetos da acao estatal.

Mas além da utilizacdo da férmula em si, afirmou o TCF, ndo sem duras
criticas — como que criando um estado de excecéo da dignidade’ - que em tempos
de paz, a discricionariedade da vida humana n&o pode ser decidida com base na
decisdo de um Ministro do Estado, pautado em informacdes de seguranga. Ou seja,
contraria a ordem constitucional a permisséo para que a Administracdo Publica tenha
um poder discricionario dessa amplitude.

Entretanto, essa formula ja foi utilizada pelo TCF, de tal modo que ficou
aberta a possibilidade de uma utilizacdo menos ampla de sua protegao (HERDEGEN,
2009, 8836). Trata-se da famosa decisdo conhecida como Abhoérurteil (BVerfGE, 30,
1). Nessa decisao foi questionado, entre outros, a constitucionalidade das escutas
telefénicas, assim como a limitacdo do sigilo de correspondéncia postal e de
telecomunicagao (MARTINS, 2005, p.179).

Por uma maioria de 5 a 3, o Tribunal decidiu que a norma seria
constitucional, na medida em que ha o reconhecimento de que a pessoa humana é
mero objeto “[...] ndo apenas das relagdes e do desenvolvimento da sociedade, mas
também do Direito, na medida em que deve se submeter em detrimento de seus
interesses” (MARTINS, 2005, p.180). Desse modo, para que haja uma agressao a
dignidade humana € preciso um tratamento que coloque em xeque a qualidade de
sujeito ou um tratamento desrespeitoso; e essas agressdes nao estdo presentes nas
escutas e na interceptacdo de cartas.

Em votos divergentes a essa permisséao, os trés juizes afirmaram que essa
interpretacdo pode levar a ideia de que a Lei Fundamental s6 proibiria a expressa

tortura e os métodos nazistas o que, segundo eles, ndo seria a intencdo da ordem

78 *Grundsatzlich gilt: Menschenwiirde kommt allen Menshen in allen Lebenslagen in gleicher Weise
zu, aber nach Ansicht des Gerichts mdglicherweise situationsabihangig mit véllig unterschiedlichen
Konsequenzen. Das Gericht beschrankt seine Ausfihrungen namlich ausdricklich auf
nichtkriegerische Streitkrafteeinsédtze. Dies legt di Frage nahe, welchen MaRstab die
Menschenwtrde dann fur kriegrische Streitkrafteeinsétze bereit halt. Ist hier nach Auffassung des
Gerichts das Aufrechnen nach der zu erwartenden Zahl der Toten, das Opfer der einen um des
Lebens der anderen Willen zuldassig? Wenn es so wére, hatte das Gericht selbst einen wichtigen
Schritt zu Relativierung des Wirdeanspruchs vollzogen, denn es doch gerade retten wollte. Die
Menschenwirde im Krieg bedeutet dem nach normativ etwas anderes als die Menschenwirde im
Nichtkrieg. Damit aber wirde die Menschenwirde in Wahrhiet normativ aufgeweicht”
(GRAMM,2006, p. 658). Para maiores reflex6es sobre a vida e dignidade humana em tempos de
guerra, vide: ZIMMERMANN, Andreas; GEIB, Robin. Die Totung Unbeteiligter Zivilisten:
Menschenunwurdig im Frieden - Menschenwurdig im Krieg. Der Staat, v. 46, n. 3, p. 377-394, 2007.
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constitucional alema, de modo que tal interpretacdo poderia permitir a volta de
interpretacdes que desrespeitassem e ferissem o art.1°, I.

A luz dessas discussbes, pode-se concordar com Sarlet (2019, p. 69),
guando afirma que, no geral, o método procedimental do homem-objeto ndo garante
um nucleo de protecdo. Para ele, € constativel que essa formula apresenta-se como
a protecdo da antitese a tudo que pode violar a dignidade humana, entretanto, ela ndo
pode ser necessariamente formulada num sentido negativo, “[...] jA que assim se
estaria a restringir demasiadamente o ambito de protecdo da dignidade”. Gramm
(2006, p. 658), concorda que é preciso considerar a qualidade dessa norma, afinal,
ela descreve a possibilidade de reivindicacdo de protecado, independentemente da
situacdo em gque se encontra cada pessoa perante a Lei Fundamental.

Entretanto, € inegavel a carga subjetiva que o Poder Judiciario pode
conceder a esse conceito e, por isso, critérios e padrdes precisam ser especificados
(HERDEGEN, 2009, 827). Além disso, segundo Mahlmann (2008, p.102), o nome
“férmula” ja produziria um erro in terminis, jA que parece sugerir que o contetdo da
dignidade poderia ser reduzido a algum algoritmo constitucional facilmente aplicavel,
0 que, como afirmado acima, ndo é o caso da proposta de Dirig. Além disso, o
homem-objeto pode criar um mal entendido no sentido de generalizacdo da protecao
da dignidade humana, o que vai de encontro a jurisprudéncia do TCF que, por sua
vez, analisa caso a caso o contetdo protetivo.

Em vista dessa dificuldade na protecéo de direitos, o TCF, influenciado pela
doutrina, passa a repensar a dignidade mais relacionada com os direitos da
personalidade, direitos esses que ja tinham sido tema de discussdo no projeto de
elaboracdo da LF. Kunig (2000, p. 128-129) destaca que, desde o Conselho
Parlamentar em Bonn, o art. 2°da LF foi concebido como a concretiza¢éo da dignidade
humana, embora houvesse duvidas, desde sua vigéncia, sobre quais seriam o0s
conteudos de protecdo dessa norma.

Buscando a compreenséo juridica que o TCF adota sobre esse conceito de
personalidade, assim como a vinculacdo a dignidade humana, € preciso ter por
pressuposto que a personalidade é fundamental no direito, assim como a autonomia

0 € num contexto ético.

Assim como a perfeicao ética do ser humano é traduzida pela personalidade
livre, enquanto base de sua dignidade, na condigdo de ‘persona moralis’, no
direito, a personalidade é o fundamento de todos os demais direitos (KIRSTE,
2009, p.197).
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Enders (1997, p. 395) destaca que, embora inegavelmente haja um
conteddo ético nesse artigo, é preciso haver critérios juridicos para que haja uma
objetiva descricao de direitos. Desse modo, ao possuir deveras uma enorme gama de
significados (MAHLMANN, 2008, p.378), ndo se pode aqui afirmar peremptoriamente
quais séo os conteudos de tal norma, mas quais foram os contetudos de protecao ja
extraidos dela pelo TCF. Afinal, segundo o proprio tribunal (BVerfGE 54, 143), esse
direito fundamental concede uma liberdade geral de acdo em sentido abrangente.

Para exemplificar, pode-se citar a decisdo conhecida como Reiten im
Walde (BVerfGE 80, 137, p.152). Embora ndo tenha reconhecido a
inconstitucionalidade de lei do Norte-Vestefalia que delimitava a cavalgada somente
em algumas estradas privadas, o TCF assentou que esse direito fundamental néo
protege somente uma area limitada de desenvolvimento da personalidade, mas que
esse direito protege qualquer forma de acdo humana, independentemente do peso da
atividade para o desenvolvimento da personalidade.

Nessa seara, o TCF decidiu (BVerfGE, 49, 286, p.298) que o homem nao
pode ser objeto de uma realidade social. A dignidade e a personalidade, mais do que
somente impedir que o ser humano seja tratado como objeto, deve garantir o livre
desenvolvimento das habilidades e poderes humanos contra condicionamentos
sociais e deterministas, permitindo a cada pessoa que ela tenha o direito de
desenvolver sua prépria imagem de ser humano (HOFLING, 2014, §839). Ou seja, a
partir da compreensao da individualidade, o homem pode ser capaz de “moldar” o seu
destino. Assim, aceitando a tese da mutabilidade sexual, o TCF reconheceu que o
desenvolvimento da personalidade exige que o estatuto da pessoa seja atribuido ao
sexo a que ela pertence de acordo com sua constituicdo psiquica e fisica.

Ainda, no que se refere ao tema sobre transexuais, no caso Transsexuelle
IV (BVerfGE 116, 243), ficou decidido que seria contrario ao desenvolvimento da
personalidade e da igualdade impedir que estrangeiros pudessem modificar seu
prenome junto ao 6rgdo publico. Também em relagdo aos transexuais (BVerfGE 128,
109), foi declarada a inconstitucionalidade da lei que exigia como condi¢cdo para o
reconhecimento civil do casal uma operacao cirirgica que alterasse as caracteristicas

genitais.
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A partir desses exemplos e tantos outros que poderiam ser citados’®, o
direito a personalidade permite a protecdo de um nucleo protetivo, garantindo que
ambitos mais pessoais e intimos de alguém possam ser protegidos e desenvolvidos,
podendo-se reivindicar o direito ndo somente de ser respeitado, mas de agir e

desenvolver-se conforme sua visdo de mundo (KIECK, 2019).

2.6.3 Direitos processuais

A dignidade humana também possui seus conteudos juridicos protegidos,
quando vinculados aos direitos processuais®. Essa protecdo é fundamentada nao
somente nos conteudos do art.1°, I, mas também porque na LF os direitos processuais
sdo equiparados a direitos fundamentais (grundrechtsgleiche Rechte). Conforme
Peter Haberle (2014, p.107), esse € um dos temas que mais tem sido desenvolvido
pelo TCF, principalmente em vista da maior compreensdo de sua relacdo com os
outros direitos fundamentais.

Na jurisprudéncia do TCF, Em 1959 (BVerfGE, 9, 89, p.95), decidiu-se que,
em ambito do processual penal, se o Tribunal Superior reformular decisdo que foi
rejeitada ou revogada em instancia inferior, o Tribunal deve ouvir também o réu para
responder as acusac¢des do Ministério Publico, ndo podendo a audiéncia ser feita sem
as partes envolvidas. Esse é um requisito da prépria dignidade humana, vedando-se
ao Estado tratar o individuo somente como um objeto da deciséo judicial. Por isso,
antes de qualquer sentenca que afete os seus direitos, o individuo deve ter uma
palavra, a fim de poder influenciar o procedimento e o seu resultado.

Também no processo penal, com base no argumento da proibicdo da
instrumentalizacdo (GUTMANN, 2010, p.06), recorreu-se a compreensao Kantiana
para proibir o uso de certos meétodos interrogatérios, como o poligrafo, que acarretaria
numa autoacusacao em processos criminais, de modo que a pessoa seria utilizada
como meio para se atingir a verdade de um fato.

Além desses aspectos supracitados, de modo mais especifico, os direitos
processuais abrangem também o direito a peticdo. Na LF, o direito de peticdo &

previsto no art.17. Segundo esse artigo, qualquer pessoa pode se apresentar

7 BVerfGE 87, 209; 75, 369; 54, 148; 72, 155.
80 No que se refere aos direitos processuais cabe ressaltar BVerfGE 9, 89, bem como as decisdes
encontradas em BVerfGE 84, 188 e BVerfGE 89, 28, apenas para mencionar alguns exemplos.
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individualmente ou coletivamente as autoridades competentes para relatar
solicitagbes ou reclamagfes. Como afirma Annika Kieck (2019, p. 113), o direito a
peticdo é um instrumento para expressar o desejo de determinado comportamento do
Estado ou para expressar opinides de insatisfacao para o ente publico, por exemplo.
Esse direito cumpre, portanto, uma funcdo de integracdo e participacdo na
comunidade e na esfera publica.

Mas além de uma relacédo do individuo com o Estado, o art. 17 também
garante uma relacao do individuo com outras pessoas, ja que as peticdes podem ser
escritas coletivamente. Essa possivel relacao de solidariedade entre os peticionarios
promove a inter-relacdo e a comunhdo de preocupacdes, abrindo-se da
individualidade para a comunicacdo de um coletivo de pessoas que buscam um fim
em comum (KIECK, 2019, p.117).

Dessa maneira, o TCF (1 BvR 839/90) compreende que o direito a peticdo
esta relacionado com os direitos da personalidade, ja que as opinides expressas por
meio de uma inicial estao protegidas pela liberdade de expresséo, que, no caso citado,
perfazia-se pela critica ao Ministro Federal das Financas. Por essa razdo, ao se
restringir o direito a peticdo com fundamento no que foi redigido, € preciso considerar,
em conjunto, as protecées e os limites impostos a liberdade de expressdo (HOFLING;
RIXEN, 2000, p. 473).

Essa relacdo com os contetdos do direito a personalidade (art.2, 1) exige
gue eventuais restricdbes a esse direito s6 possam ser feitos para a protecdo de
interesses juridicos constitucionais a fim de que, na busca de uma concordancia
pratica, 0s mesmos possam ser protegidos de forma efetiva (SACHS, 2014, §815).

Além desses direitos, também no catalogo de direitos fundamentais, o art.
19, IV8 garante que toda a pessoa possa recorrer a via judicial, quando os seus
direitos forem violados pelo poder publico, incluindo os tribunais superiores da
Alemanha. Nessa seara, cabe citar como exemplo a deciséo de 2017, na qual o TCF
reconheceu a violacao do art. 19, IV pelo Tribunal de Regensburg e de Nuremberg.
No caso, um presidiario — que ndo tinha condic¢des fisicas para executar o trabalho
manual designado pela Penitenciaria - né&o teve todos os fatos e fundamentagdes

analisados pelo tribunal de origem e pelo tribunal recursal. O TCF considerou que

81 ALEMANHA. LEI FUNDAMENTAL. “Artigo 19 (4): Toda pessoa, cujos direitos forem violados pelo
poder publico, podera recorrer a via judicial. Se ndo se justificar outra jurisdicdo, a via judicial
sera a dos tribunais ordinarios. Mantém-se inalterado o artigo 10 §2, segunda frase”.
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podera existir a violagdo dessa norma quando qualquer tribunal desconsiderar por
completo ou parcialmente consideracdes que sejam fundamentais para a protecéo de
qualquer cidaddo que tenha requerido uma resposta da justica alema (SARLET;
GODOY, 2021, no prelo).

Peter Haberle (2014, p.67) destaca, na jurisprudéncia do TCF (BVerfGE 49,
329; BVerfGE 84, 34), a compreensao de que tal norma garante a efetividade do
controle de todas as instancias do poder judiciario, evitando-se, assim, qualquer
lacuna na protecao judicial na esfera estadual ou federal. Além disso, segundo o autor,
o entendimento do TCF®, vinculando esse direito com o principio do direito a ser
ouvido (art. 103, 1), ressalta ndo somente a garantia do acesso a justica, mas um
progresso da participacao na pratica de um Processo que esteja de acordo com a Lei
Fundamental.

Apds a andlise da relacdo da dignidade humana com alguns direitos
fundamentais em espécie, cabe analisar a relacdo do art.1°, | com o Estado Social,
relacdo essa que também tange a protecdo ao direito a vida e a protecdo da

personalidade humana.

2.7 O MINIMO EXISTENCIAL E O DEVER DE PROTECAO DO LEGISLADOR: UMA
ANALISE DA EVOLUCAO DAS DECISOES DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL ALEMAO

Como afirmado anteriormente, o contetdo da dignidade humana possuia,
desde a compilacdo da Lei Fundamental, um maior acento na compreensédo do
liberalismo econémico. Com o passar do tempo, entretanto, oS novos contextos
econdmicos exigiram do TCF elementos sociais, politicos e culturais na interpretacao
do conteudo juridico da dignidade.

Como pressuposto desta analise, € preciso afirmar que até o julgamento
de 2010 conhecido como HARTZ IV, ndo ha uma linha condutora desses conteudos
nas decisdes do TCF (BALDUS, 2016, p. 297). Segundo Buhrer (2020, p. 118), o que
se pode afirmar, de um modo geral, € que o minimo existencial tem a concepc¢ao de
um ser humano racional com responsabilidades numa sociedade, onde pode viver e

se desenvolver livremente. Ndo obstante, até o fim da década de 1970, conforme

82 BVerfGE 46, 166; 46, 185.
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observacdes de Rolf-Ulrich Schlenker (1986, p. 93), a jurisprudéncia e a doutrina
dominante tinham a compreensdo de um minimo existencial relacionado a uma
existéncia fisica por meio do sustento a alimentacéo, a vestimenta e a moradia.

Uma das areas que pode ser citada como evolugdo na compreensao do
TCF é a relacdo do Minimo Existencial com a capacidade contributiva - também
fundamentada na dogmética do art.3°, | da Lei Fundamental, que trata da igualdade
perante a lei. Se em 1969 (BVerfGE 27, 58), o Tribunal ndo especificou os requisitos
constitucionais especificos do minimo existencial, permitindo ao legislador uma gama
de opcbes (SOHN, 1988, p.157), ja em 1976 (BVerfGE 43, 108), o TCF comeca a
formatar as escolhas do legislador, impondo alguns elementos minimos sobre o
mesmo. A titulo de exemplo, o TCF assentou que a justica tributéria esta baseada na
capacidade contributiva e que, por isso, essa ndo pode ser analisada individualmente,
mas sob a luz da capacidade da familia como um todo (BVerfGE 43, 108).

Na estrutura social, novamente, até os anos de 1980, o direito social
avanca para a compreensao de um maior dever de protecdo, assim como a melhora
dos beneficios em todas as areas (GITTER; SCHMITT, 2001, p.12). Desse modo, 0s
planos de saude, por exemplo, irdo abranger um maior nimero de pessoas como 0S
agricultores e seus familiares, assim como pessoas com deficiéncia, estudantes, e
artistas.

Segundo esses autores (2001, 12), no que se refere ao seguro de
acidentes, o mesmo acabou abrangendo mais pessoas, como estudantes e crian¢as
Nesse processo interpretativo, a dignidade humana vai sendo concebida, como
propde Haberle, como uma “[...] pretensdo juridico-prestacional” (2009, p.91) e,
inegavelmente, passa a atuar como fio condutor das preocupagdes sociais. Para
tanto, basta olhar o sistema de seguridade social que foi sendo construido, seguridade
essa que proporciona beneficios que buscam proteger a vida humana em sua
integralidade, oportunizando a cada pessoa a possibilidade de levar uma vida
coerente com a dignidade de um ser humano (DREIER, 2014, p. 376)%.

8  Alideia de Estado Social ndo é uma ruptura para com as compreensdes das liberdade individuais.
Como ja afirmado anteriormente, os direitos sociais possuem também os cléssicos direitos de
protecdo negativa. Desse modo, a liberdade humana, interpretada & luz de um Estado Social,
exige que sejam assegurados “[...] die 6konomischen Vorausetzungen individueller Freiheit’, mas
também, mesmo em vista de um melhor bem-estar social, seja respeitada a liberdade dos cidadédos
ao intervir em elementos que sdo préprios de um especo privado. Afinal, “hein totaler Wohlfahts-
oder Versogungsstaat, der dem Einzelnen die wichtgisten Lebensentscheidungen abnehmen,
zugleich ihm einen Gbermafigen Teil seiner materilellen Einkinfte wegnehmen wollte, um so die
Kosten fir eine umfassende Versorgung zu finanzieren, lieRe sich mit diesem Menschenbild nicht
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Portanto, com o desenvolver de sua jurisprudéncia, o TCF percebe, em
relacdo a dignidade humana e ao cuidado com a vida, a existéncia do mandamento
constitucional de um dever de concretizacdo dos direitos fundamentais por parte do
legislador, no qual possui a seguinte tarefa: ele ndo deve somente ser capaz de tornar
plausivel a funcionalidade do conceito de cuidado, mas também deve ser capaz de
verificar sua adequacéo continua e necessaria® (SCHUPPERT, 2003, p. 21).

E em 1990, no julgamento que tratou sobre a isencéo de imposto sobre o
minimo existencial (BVerfGE 80, 62), que o TCF faz uma maior estruturacdo de seu
entendimento do significado desse minimo, principalmente em sua relacdo a
dignidade humana e ao Estado Social. Cabe ressaltar que nesse julgado, como afirma
Ingo Sarlet (2013, p. 32), a dignidade humana atua como limite “material do Estado
ao poder de Tributar”, entendendo que o minimo existencial exerce o carater de um
direito de status negativo.

No geral, nessa decisao, é afirmado que o Estado deve criar as condi¢cdes
minimas para uma existéncia digna de seus cidadaos (BVerfGE 82, 60, p.80). Ou seja,
além de afirmar o direito objetivo do Estado, fundado no principio do Estado Social, o
Tribunal peremptoriamente afirma a tese de que ha um direito subjetivo em requerer
que elementos minimos sejam garantidos em vista da garantia a uma existéncia
minima. E numa interpretacdo em conjunto com o art. 6° da LF, conclui-se que o
minimo existencial familiar ndo é uma renda tributavel, pois o uso da renda para
aguisicao de bens destinados a atender as necessidades minimas, significa que nao
h& capacidade contributiva, o que impede o Estado de cobrar impostos sobre essa
renda (SOHN, 1994, p. 379-380).

Por isso - e isso é importante ressaltar — perpetua-se a ideia de que, a luz
do Estado Social, o legislador tem a liberdade de escolher a melhor maneira de
concretizar esse dever estatal, n&o havendo, na norma constitucional,

especificamente, alguma acdo concreta ou direitos subjetivos (NEUMANN, 1995,

vereinbaren. Ebensowenig ist aber die Ruckkehr zu einem liberalistischen Wirtschaftsmodell
erlaubt, dem jeder soziale Ausgleich fremd ist” (BENDA, 1994, p.774-775).
No que se refere a segunda situagdo, no caso conhecido como Mitbestimmung (BVerfGE, 50, 290,
339), o TCF recordou que, para ingressar em determinac¢des sociais, é preciso ter por pressuposto
que: “das verfassungsrechticliche geschiitze durch Privatnitzigkeit, d.h die Zuordnung zu einem
Rechtstrager, [...] in dessen hand es als Grundlage privater Initiative und im eigenverantwortlichen
privaten Interesse ‘von Nutzen’ sein soll, und durch die von dieser Nutzung nicht immer deutlich
abgrezbare grundsaatliche verfigungsbefugnis Gber den Eigentumsgegenstand [...]".

84 “Er muRl namlich nicht nur die Funktionsfahigkeit seines Schutkonzepts plausibel darlegen
kénnen, sondern es auch auf seine fortlaufende Tauglichkeit Uberprifen, um gegebenenfalls
Nachbesserungen vornehmen zu kénnen”.
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p.14). Entretanto, com a compreensédo de que o Estado deve garantir elementos
minimos, pode-se afirmar que, embora livie em sua forma de decisdo, como se
demonstrou nesse caso particular, o conteudo constitucional € o nivel minimo de
subsisténcia da familia, sendo o minimo que deve ser levado em conta pelo legislador
(VON MUNCH, 1994, p. 323).

Na seara tributdria que se relaciona aos custos de cuidados infantis,
também em 2005 (BVerfGE 112, 268, p. 281) foi estabelecido que o minimo existencial
da pessoa tributavel e da sua familia, que € dependente, € imune para fins fiscais.
Com essa decisédo, entre outras, recorreu-se a maxima primum vivere, deinde tributum
solvere (Primeiro viva, depois pague o imposto) (FOSSATI, 2014, p. 254).

No que se refere a concessao estatal para a garantia do minimo existencial,
uma decisdo que é ponto de inflexdo na jurisprudéncia ocorreu em 2005, no
julgamento conhecido como Nikolaus Beschluss (BVerfGE 115, 25, 25). E preciso
deixar registrado que essa é uma decisdo isolada, afinal, o TCF mostrou-se cauteloso
na concessao de tratamentos até entdo e também depois dessa decisdo. Mas em
vista de sua importancia para a jurisprudéncia, faz-se necessario a apresentacéo e
discusséo desse julgado.

Nesse julgamento (BVerfGE 115, 25, 25), o TCF decidiu que a busca pelo
cuidado dos doentes é uma tarefa do Estado Social e, por isso, o legislador deve estar
atento a essa necessidade, garantindo condicbes minimas as pessoas nhessa
situacdo. Desse modo, o Estado deve conceder o tratamento adequado aos
assegurados por um plano de salde, caso haja ainda esperanca de melhoras®. Esse
julgado demonstra que o TCF decidiu conforme a premissa de que em situagdes
extremas, quando doencas corporais estdo vinculadas ao direito a vida, o Poder
Judiciario pode conceder diretamente uma tutela (GRZESZICK, 2014, §826).

Essa decisdo, que impactou a dogmatica constitucional referente aos
seguros de saude, recebeu criticas quanto a sua abrangéncia e subjetividade. Como
afirmam Stefan Huster (2006, p. 467) e Heinig (2006, p. 771), até essa deciséo, o TCF

85  “[...] es ist mit den Grundrechten aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip
und aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG nicht vereinbar, einen gesetzlich Krankenversicherten, fir dessen
lebensbedrohliche oder regelméaRig todliche Erkrankung eine allgemein anerkannte,
medizinischem Standard entsprechende Behandlung nicht zur Verfiigung steht, von der Leistung
einer von ihm gewahlten, &rztlich angewandten Behandlungsmethode auszuschliel3en, wenn eine
nicht ganz entfernt liegende Aussicht auf Heilung oder auf eine spirbare positive Einwirkung auf
den Krankheitsverlauf besteht”.
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vinha sendo cauteloso, ndo fornecendo servigos de salde especiais, mesmo perante
algum direito objetivo que pudesse vincular o legislador.

Entretanto, as decisbes nessa seara, tais como as que ordenaram o
Tribunal Social a reexaminar decisdes negativas a uma companhia de seguros,
podem se tornar perigosas. Segundo Huster (2006, p. 467), essas medidas,
conhecidas como “individuellen wirkungszammlung”, seriam i) um “efeito placebo”,
porque ndo se sabe ao certo o funcionamento do futuro tratamento e se o resultado
realmente sera positivo; ii) um suposto “Erfolg der Heiligung”, no qual torna-se dificil
caracterizar algum método como ineficaz, ndo se dando conta de que os efeitos
econdmicos podem ser deveras estrondosos; iii) além, é claro, de haver um perigoso
paternalismo estatal. Heinig (2006, p. 772) relembra que vincular o seguro a situacdes
extremas € uma redundancia, pois a hatureza do seguro de saude é justamente para
a protecdo inesperada. Além disso, torna-se algo deveras subjetivo e atrai a
responsabilidade para os tribunais. Caso exista a possibilidade de melhora, os
Tribunais sociais passariam a ter que decidir caso a caso®.

N&o obstante as criticas contra essa decisdo considerada isolada, o que se
pode afirmar, com base nas decisbes do TCF, é que se percebe o entendimento de
que o Estado Social ndo deve ser visto a luz de um contetdo formal, mas numa
composicdo material. Ou seja, € necessario garantir as reais condi¢cbes para se
desenvolver a liberdade, oportunizando chances reais para a vida social como um
todo, principalmente, na avaliacdo do caso concreto (ZIPPELIUS, 1995, p.98).

Por isso, no geral, a compreensao do TCF se baseia na premissa de que a
funcdo da lei € mais do que um instrumento de controle. Ela é a expressdo de uma
ética social que lida, também, com o comportamento humano. Desse modo, pode-se
afirmar que diferente da compreensdo moderna de lei, na qual se acreditava que o
legislador reproduziria racionalmente a ordem natural, o Estado Social, com suas
metas de planejamento e gestdo, exige a uma ordem legal cada vez mais volatil e de
curto prazo (KRINGS, 2014, p. 49).

Chegando ao julgamento conhecido como Hartz IV (que tratou sobre
Programa de Reforma da Seguridade Social), além de ser um ponto de inflexdo na
jurisprudéncia do TCF, € também uma decisdo na qual o Tribunal estabeleceu, de

forma mais objetiva, a vinculagdo do contetdo entre a dignidade humana e o Estado

8  Além dessa critica, vale também relembrar a preocupacéo e reflexdo de Thorten Kingreen (2006,
p.877-880) sobre a legitimacdo democratica do Comité Federal.
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Social. Nessa decisao, julgou-se inconstitucional as regras de alteracdo da lei que
concede beneficios aos desempregados (Arbeitslosenhilfe 1) (NETO, 2013, p. 66).

Na ementa da decisdo®’, o TCF afirmou que a vinculacdo da dignidade
humana com o principio do Estado Social exige que sejam garantidos a todos 0s
necessitados 0s requisitos materiais para a existéncia fisica, assim como para um
nivel de participagéo na vida social, cultura e politica. E também, tendo em conta que
essa renda atinge a vida de muitas criancas no ambito familiar, o legislador deve
garantir condicbes para que haja um proficuo e real desenvolvimento da
personalidade. Para promover tal protecdo, compreende-se que o conteudo dessa
vinculacdo exige uma atualizacdo concreta e continua do legislador, prestador dos
servicos do Estado (BverfG, 125, 175, p.175-246).

Dessa decisdo, pode-se extrair duas consequéncias importantes: i) o
contetdo do minimo existencial e ii) a exigéncia da concretizacdo desses direitos pelo
Poder Legislativo.

A compreenséo de minimo existencial na decisdo do Hartz IV abrange tanto
a existéncia fisica quanto a protecao das relacfes interpessoais, por meio da garantia
de um grau minimo de participacao na vida cultural, social e politica. Ou seja, garante
peremptoriamente um minimo existencial sociocultural (SIEFERT, 2018, p.1139-
1140). Por isso, como exemplo, a luz do 853, paragrafo 2 da Lei sobre Assisténcia
Social (SGB XII)88, é um imperativo que o Estado proporcione os meios minimos para
a participacdo na vida comunitaria, com uma profissdo apropriada, tornando cada

pessoa 0 mais independente possivel (SIEFERT, 2018, p.1140).

87 Ementa da decisdo: “Das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen
Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20
Abs. 1 GG sichert jedem Hilfebedurftigen diejenigen materiellen Voraussetzungen zu, die fir seine
physische Existenz und fur ein Mindestmalfd an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und
politischen Leben unerlasslich sind. 2. Dieses Grundrecht aus Art. 1 Abs. 1 GG hat als
Gewahrleistungsrecht in seiner Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG neben dem absolut wirkenden
Anspruch aus Art. 1 Abs. 1 GG auf Achtung der Wiirde jedes Einzelnen eigenstdndige Bedeutung.
Es ist dem Grunde nach unverfiighbar und muss eingeldst werden, bedarf aber der Konkretisierung
und stetigen Aktualisierung durch den Gesetzgeber, der die zu erbringenden Leistungen an dem
jeweiligen Entwicklungsstand des Gemeinwesens und den bestehenden Lebensbedingungen
auszurichten hat. Dabei steht ihm ein Gestaltungsspielraum zu”.

88 “(2) Von einer Behinderung bedroht sind Personen, bei denen der Eintritt der Behinderung nach
fachlicher Erkenntnis mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist. Dies gilt fir Personen, fir die
vorbeugende Gesundheitshilfe und Hilfe bei Krankheit nach den §8 47 und 48 erforderlich ist, nur,
wenn auch bei Durchflihrung dieser Leistungen eine Behinderung einzutreten droht”.

8  E com essa nova compreensio de Estado Social e do contetido da dignidade humana, que se 1é
no art.27 do SGB XII, que had uma garantia de um minimo existencial sociocultural. “Der fir die
Gewahrleistung des Existenzminimums notwendige Lebensunterhalt umfasst insbesondere
Erndhrung, Kleidung, Korperpflege, Hausrat, Haushaltsenergie ohne die auf Heizung und
Erzeugung von Warmwasser entfallenden Anteile, personliche Bedurfnisse des téaglichen Lebens



93

Ja em relacdo ao legislador, a particularidade dessa decisdo, embora néo
seja a primeira nesse campo®, esta no fato de que o TCF acaba por decidir como o
legislador deve agir para concretizar os deveres constitucionais (SCHWARZ,;
BRAVIDOR, 2011, p.656).

Esse como, ndo se da somente no conteudo, mas também na propria
formula para chegar ao resultado da devida prestacdo social, devendo-se,
primeiramente, analisar a taxa de renda e consumo, verificando-se, apos, se a
premissa da estatistica € razoavel, ou seja, se é suficiente e necessaria para uma vida
decente, a luz de estudos comportamentais de consumo em grupos especificos
(ROTHKEGEL, 2010, p.139). Esse controle do método do célculo do rendimento
concretiza o assim reconhecido “processo do legislador” (Gesetzgebungsverfahren)
(NOLTE, 2013, p. 248).

Além disso, segundo o TCF, ao legislador cabe decidir qual a melhor
maneira de concretizar as exigéncias do Estado Social, devendo medir as despesas
essenciais em um procedimento transparente e adequado de forma realista, com base
em analises confidveis e métodos de célculos conclusivos.

Essa deciséo, ponto de inflexdo para a compreensao do TCF, na visao de
Rothkegel (2010, p. 135), faz com que, em forma de critica, o TCF possa ser visto

como um “legislador substituto”, ou como um fiscal das ponderacdes legislativas.

sowie Unterkunft und Heizung. Zu den personlichen Bedirfnissen des taglichen Lebens gehoért in
vertretbarem Umfang eine Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben in der Gemeinschaft; dies
gilt in besonderem Maf fur kinder und Jugendliche. Fur Schilerinnen und Schiler umfasst der
notwendige Lebensunterhalt auch die erforderlichen Hilfen fiir den Schulbesuch”.

% E mister registrar que o TCF ja havia decidido, a0 menos em trés situacdes, que o legislador
deveria, no processo de criacdo de suas leis, ter em conta alguns padrbes para 0 processo
legislativo interno. Ja em 1975 (BVerfGE 39, 210), o exame constitucional, embora limitado, exige
saber se o legislador adquiriu um proficuo e real conhecimento do objeto a ser regulado (NOLTE,
2013, p.248). Também em 1979 (BVerfGE 50, 290) o TCF afirmou que o legislador deve esgotar
as fontes de conhecimento disponiveis, devendo ter uma avaliagdo apropriada e justificavel. Em
1983 (BVerfGE 57, 139), foi estabelecido que “Der Massstab der Vertretbarkeit fordert, dass der
Gesetzgeber sich an einer sachgerechten und vertretbaren Beurteilung des erreichbaren Materials
orientiert. Er muss die ihm zugainglichen Erkenntnisquellen ausgeschtpft haben, um die
voraussichtlichen Auswirkungen seiner Regelung so zuverlaissig wie mglich abschaitzen zu
ktnnen”. Nesse sentido, e, também em relagdo a outros julgamentos, pode-se afirmar com G.F
Schuppert (2003, p.19) que o TCF, entre outras perspectivas, tem aqui a compreensao de um
“prognostizierende Gesetzgeber”. Isso significa que o legislador “[..] wird in standiger
Rechtssprechung aufgeben, sein Wahrscheinlichkeitsurteil vertretbar zu begriinden, was
wiederum erfordert, die zugénglichen Erkenntnisquellen auszuschépfen” (SCHUPPERT, 2003,
p.19). Por isso, na estrutura de formulacdoo das leis é decisivo que “[...] dass externe Beratung
die demokratisch legitimierten Gesetzgebungorgane zwar politisch beeinflusst, aber rechtlich nicht
bindet. Die Verantwortung bleibt damit bei diesen Organen” (HEINTZEN, 2014, p.241). Assim, sob
essas influéncias, o legislativo deve ser o tanto quanto possivel transparente as sobre suas
decisfes e processos contabeis.
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Nao obstante possiveis criticas, 0 que se percebe, portanto, é que a
concretizacdo do Estado social exige que as pessoas devem ser capazes de exercer
seus direitos adequadamente, e que o legislativo deve agir onde elas ndo o podem
fazer por meio de suas proprias forcas (ROBBERS, 2009, §81452-1453). Assim, é
nitido que a tarefa do Estado Social é analisar, numa continua avaliagdo, quais
conteudos da dignidade humana néo estdo sendo respeitados, afinal, como afirma
Herdeggen (2009, p. 74), o conteudo do minimo existencial ndo trata de uma fixacéao
ad eternum, mas é também determinado pelas relacdes sociais e pelo meio
tecnologico em que cada ser humano esta inserido. Ndo s6 em relacdo a esse

julgamento, mas com base na doutrina e na jurisprudéncia, pode-se afirmar, que

a necessaria fixagdo, portanto, do valor da prestacéo assistencial destinada
a garantia das condi¢des existenciais minimas, em gque pese sua viabilidade,
é, além de condicionada espacial e temporalmente, dependente também dos
padrao socioeconémico vigente (SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 21).

Apos o Hartz IV, em 2012, o TCF, novamente tem uma importante deciséo
no que se refere a inconstitucionalidade do §3° da lei de Beneficios aos requerentes
de asilo, artigo esse que acabou por criar uma prote¢cdo menor do que 0s contelddos
dispostos no julgamento do Hartz IV. Nessa decisao, foi reafirmado que o minimo
existencial abrange um minimo fisico, como também a salvaguarda das relacbes
interpessoais, garantindo a participacdo social, cultural e politica (1 BvL 10/10).
Portanto, o legislador ndo deve diferenciar os direitos de um minimo existencial entre
alemées e estrangeiros.

Com base nessa decisdo, na qual afirma que o minimo existencial deve ser
garantido a todos, uma Jurisdicdo da Previdéncia Social decide, em 2013, que 0s
rendimentos dispostos na lei do asilo ndo podem ser reduzidos, mesmo em caso de
ma conduta do beneficiario® (ZFSH, 2013, p. 680).

Numa perspectiva geral, percebe-se, com essas decisdes do TCF, que a
protecdo e o cuidado material ndo sdo concebidos como somente prestacdes sociais,
mas também como forma de garantir que, numa proficua relacdo com a sociedade, a

compreensao da identidade de cada pessoa possa ser desenvolvida. Pode-se afirmar

91 Segundo a decisao, que tratou de recurso impetrado por estrangeiro que teve ma conduta e teve
o beneficio reduzido pela autoridade publica, a garantia do minimo existencial deve contemplar o
minimo de exigéncias previstos na decisao do TCF, o que ndo permite a administracdo publica
reduzir esse valor (ZFSH, 2013, n°5).
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com Hofling (2018, p. 89), que o art. 1° assegura a protecdo de condigOes para a
realizacdo da dignidade. Essa protecdo hoje € fundamental, num momento que se
perfazem, cada vez mais necessario, a integridade pessoal, mental e espiritual.
Apos ter analisado os fundamentos e conteudos do minimo existencial, é
preciso discorrer sobre a dignidade enquanto clausula pétrea e sobre o seu carater

relativo ou absoluto.

2.8 CLAUSULA PETREA?®2

O art. 79, lll da Lei Fundamental prescreve contetdos que ndo podem ser
limitados por meio de emenda constitucional. Nesse sentido, a fim de se evitar o
dilema entre direitos humanos pré-estatais e direito positivo, propde-se uma norma
positiva que se autoperpetua, a fim de garantir que alguns fundamentos e principios
sejam respeitados (SEELMAN, 2018, p. 439). Para Badura (1992, p. 59), esse
preceito vincula todas as pessoas juridicas que exercem funcdes publicas e
representam os poderes publicos, de modo a garantir que 0s mesmos respeitem e
garantam a, assim, por dizer, “identidade constitucional”.

A dignidade humana esta protegida por essa norma (art. 79, lll) sendo
inconstitucional emenda que proponha limitar ou banir o art. 1°, assim como limitar os
conteudos da dignidade humana presente em outros direitos fundamentais (BARAK,
2015, p. 229), pois, como ja demonstrado acima, a principal preocupacao era garantir
que as bases constitucionais ndo fossem compreendidas como simplesmente validas
para um periodo de transicdo, mas uma diretriz para o novo Estado (ocidental)
aleméo.

Por isso, como afirmou Christoph Enders (2019, p.517), o artigo 79, exclui
a possibilidade de que, sob a Constituicéo, quaisquer principios, direitos ou interesses
do bem comum — mesmo que imanentes a LF ou reconhecidos por ela — sejam
preferidos a dignidade humana ou realizados as suas custas.

Sob essa perspectiva, o TCF (BVerfGE 123, 267), no julgamento sobre o
Tratado de Lisboa, assentou que o principio democratico — e isso, pode-se afirmar, se

estende a todos 0s outros principios protegidos pelo artigo 79, Ill — sdo “intocaveis”.

92 O termo utilizado em aleméo é Ewigkeitsklausel. Traduzido literalmente significa “clausulas
eternas”. Entretanto, opta-se por utilizar o termo clausula pétrea, afinal ambos termos, ao menos
em principio, possuem a funcao de limitar a alteragdo de normas da LF.
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Segundo o Tribunal, a LF buscou estabelecer limites intransponiveis, retirando do
legislador o poder de alterar elementos constitucionais. Além disso, os conteudos
protegidos pelo art.79, Il devem ser seguidos por todos os entes federados. Cabe
ressaltar a decisao do Tribunal (BVerfGE 34,9, p.19) que exigiu, a luz da compreensao
das tarefas do Estado e sua relagdo com os entes federados, que as Constituicbes
dos estados ndo podem abolir as garantias dispostas no artigo supracitado (DORFER,
2010, p.59).

Entretanto, para uma melhor compreensao dessa “intangibilidade” presente
na clausula pétrea, € preciso ter em conta o conceito de principio que, ndo poucas
vezes, possui excecbes em sua protecdo (HONG, 2019, p. 607). Afinal, como
assentou o TCF na sempre citada decisdo do Abhdrurteil (BVerfGE 30, 1) - que tratou
sobre a constitucionalidade, entre outras matérias, da escuta telefénica - os principios
podem ser “tocados” em seu conteldo em vista de raz8es apropriadas.

Portanto, a pergunta que se busca responder aqui € como o TCF
compreende a protecao dos principios protegidos pelo art.79, Il — principalmente no
gue se refere a dignidade humana -, perquirindo se esses principios estdo abertos a
modificacdes ou se eles devem se opor ao esvaziamento e rompimento de todo o seu
conteddo (HONG, 2019, p. 607).

A pergunta acima feita mostra-se pertinente, pois o Tribunal tem decisdes
gue possuem uma compreensdo, como que, minimalista da norma em questao
(HANSCHMANN, 2009, p.77). E, com tal indeterminagcédo, como supde Horst Dreier
(1994, p.746), é preciso perquirir 0 quanto tal norma nao traz inseguranca politica e
exigéncias excessivas das instituicdes, principalmente em vista de sua caracteristica
altamente abstrata, porque baseada em valores fundamentais de uma sociedade
(TAUPITZ, 2018, p.140).

Por exemplo, na decisdo supracitada (BVerfGE 30, 1, p.24), o TCF
assentou que nao sao os principios em si que ndo podem ser atingidos, mas somente
suas “caracteristicas juridico-positivas”. Em outra decisdo (BVerfGE 109, 279), o TCF

analisou a constitucionalidade da emenda constitucional proposta ao art.13, 111%,

9% ALEMANHA. LEI FUNDANETAL. “Art. 13 - (3) Quando determinados fatos justificam a suspeita
que alguém tenha cometido um delito, determinado de forma especifica pela lei como delito
especialmente grave, poderdo ser utilizados, com base numa autorizagdo judicial, recursos
técnicos de vigilancia acustica das residéncias onde se encontra presumivelmente o suspeito, caso
a investigacao dos fatos se torne, de outra forma, desproporcionalmente dificil ou sem perspectiva
de éxito. A medida tem de ter duracdo limitada. A autorizacdo deve ser expedida por uma junta de
trés juizes. Se a demora implicar em perigo iminente, a medida podera ser autorizada por um dnico
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dispositivo esse que prevé a vigilancia acustica das residéncias. Nessa decisdo, o
TCF afirmou que a mudanca na constituicdo nao atinge o art.79, lll da LF, afinal, nem
toda a escuta acustica do domicilio fere a dignidade humana. Porém, ha limites a
serem impostos.

Conforme o julgado, a vigilancia acustica de espacos habitacionais, para
efeitos de a¢éo penal, ndo deve incluir comunicag6es e dialogos que tratam da vida
pessoal, de modo que, além dos requisitos legais, caso a coleta de informacdes
disponha de dados sobre a vida privada, as gravacdes devem ser interrompidas e
apagadas, sendo vedado qualquer uso dessas informacdes no processo. Assim,
nessa deciséo, fica evidente a compreensédo do TCF de que mudancas podem ser
feitas, desde que nao atinjam a dignidade humana. Como assentou o Tribunal, “a
clausula pétrea ndo deve impedir a mudanca, mas evitar o esvaziamento da
Constituicdo”™?.

Além dessa decisdo, na andlise do art.143, Ill da Lei Fundamental, foi
guestionada a constitucionalidade da manutencao dos paragrafos 1 e 2 do Tratado de
Unificacdo (BVerfGE 84, 90). Foi analisado se a validacdo da expropriacdo néao iria
contra o art. 79, lll da LF. Na ementa do julgamento, o TCF afirmou que o art.143, IlI
nao feria a ordem constitucional, na medida em que o art. 79, Ill ndo exige que 0s
bens expropriados sejam devolvidos a fim de indenizar as medidas de expropriagédo

de autoridade estatal estrangeira.

juiz. (4) Para a defesa contra perigos iminentes para a seguranca publica, em especial um perigo
para a comunidade ou a vida, os recursos técnicos de vigilancia de residéncias sé poderdo ser
empregados com base numa autorizacao judicial. Se a demora implicar em perigo iminente, a
medida podera ser autorizada por outro érgdo determinado pela lei; uma autorizagédo judicial deve
ser requerida sem demora. (5) Se 0s recursos técnicos estdo previstos exclusivamente para a
protecdo de pessoas que participam da investigacdo nas residéncias, a medida pode ser ordenada
por um o6rgdo determinado por lei. Uma utilizagdo com outra finalidade dos conhecimentos
adquiridos em tal acdo sO sera permitida se servir a persecucao penal ou a prevengédo de perigo
e somente se a legalidade da medida for verificada previamente por um juiz; se a demora implicar
em perigo iminente, a autorizac&o judicial deve ser solicitada sem demora. (6) O Governo Federal
apresenta anualmente um relatério ao Parlamento Federal sobre a utilizag&o de recursos técnicos
realizada com base no §3, assim como no ambito da competéncia da Federacao, segundo o 84 e,
a medida em que se exija controle judicial, segundo o 85. Uma comissdo nomeada pelo
Parlamento Federal exerce o controle parlamentar com base nesse relatério. Os Estados
asseguram um controle parlamentar equivalente. (7) De resto, s6 podem ser praticadas
intervencdes ou restricdes que afetem esta inviolabilidade na defesa contra perigo comum ou
perigo de vida individual; em virtude de lei, tais medidas também podem ser praticadas com o fim
de prevenir perigos iminentes para a seguranga e a ordem publicas, especialmente para sanar a
escassez de moradias, combater ameacas de epidemia ou proteger jovens em perigo”.

%4 “Die Ewigkeitsklausel solle nicht einen Wandel, sondern lediglich die Aushdéhlung der Verfassung
verhindern”.
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No que se refere a dignidade humana, o tribunal foi enfatico ao reafirmar a
impossibilidade de restricdo do art. 1°, |. Entretanto, a propria dignidade humana pode
ser restringida (ndo em seu conteudo essencial!), quando essa restricdo visar a
protecdo de conteldos que a ela se relacionam® (BVerfGE 84, 90).

Essa compreensdo foi reforcada na decisdo que analisou a
constitucionalidade da Emenda de 28 de junho de 1993 que inseriu o0 art. 16 a, Il na
LF®® (BVerfGE 94, 49). Segundo essa norma, a pessoa que viesse de um pais membro
das Comunidades Europeias ou de outro pais terceiro que assegure a aplicacédo da
Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados e a Convencao para a Protecédo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais n&do poderia invocar a condi¢ao
de perseguido politico e, portanto, ndo receberia os beneficios atrelados ao direito de
asilo. Na ementa dessa decisdo, o TCF afirmou que o direito basico de asilo ndo
pertence ao conteldo da garantia do art.1°, |, e a inclusdo de alguém a protecéo para
refugiados pode ser negada, quando essa protecao existir em seu pais de origem. No
que se refere a protecdo da dignidade humana pelo art.79, 1ll, o TCF, novamente,
reproduz seu entendimento de que os principios ndo podem ser afetados em seus
limites, mas o legislador tem a prerrogativa de alterar a LF conforme a sua concepc¢éao,
com base em motivos que sejam apropriados (BVerfGE 94, 49).

Ao permitir que haja, portanto, essa possibilidade de limitagdo do contetdo
juridico do principio da dignidade humana, o TCF reconhece que h& conteldos
protetivos que podem ser sopesados. A pergunta que resta, a luz da intangibilidade
disposta na LF é: qual é o limite para uma possivel tangibilidade desses contetdos
juridicos? Para responder tal pergunta, adentra-se na questado sobre o carater relativo

ou absoluto da dignidade.

9%  “Bei alle dem verlangt Art. 79 Abs. 3 GG allerdings nur, daf3 die genannten Grundsatze nicht beriihrt
werden. Er hindert den verfassungsandernden Gesetzgeber dagegen nicht, die positivrechtliche
Auspragung dieser Grundsétze aus sachgerechten Grinden zu modifizieren (BVerfGE 84, 90).

%  ALEMANHA. LEI FUNDAMENTAL. “Artigo 16 a - [Direito de asilo] - (1) Os perseguidos
politicos gozam do direito de asilo. (2) O 81 ndo podera ser invocado por ninguém que entre no
pais vindo de um pais membro das Comunidades Europeias ou de outro terceiro pais, no qual
esteja assegurada a aplicacdo da Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados e a Convencao
para a Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Os paises fora das
Comunidades Europeias, nos quais se cumprem as condi¢des citadas na primeira frase, serdo
determinados por uma lei que requer a aprovacdo do Conselho Federal. Nos casos da primeira
frase, as medidas que pdem fim a residéncia podem ser executadas independentemente de
recurso judicial requerido contra elas”.
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2.9 O PROBLEMA DOS LIMITES DA DIGNIDADE A LUZ DO SEU CARATER
RELATIVO OU ABSOLUTO

Como afirmado anteriormente, embora o TCF ndo reconheca uma protecao
absoluta ao principio da dignidade humana, ha conteudos que fazem parte de um
ndcleo de protecdo e que ndo podem ser sopesados. Como o TCF (BVerfGE 6, 32)
afirmou no famoso caso Elfes, existe uma “Ultima area inviolavel da liberdade humana
da qual é retirado o poder de todas as autoridades publicas”. Ou seja, assim como
também afirmado no famoso caso Liuth (BVerfGE 7, 198), um possivel ndcleo
essencial € compreendido como o contetdo da dignidade humana em que qualquer
situacdo e interesse desautoriza 0 Estado a agir, seja em nome da seguranca, seja
em nome do interesse publico (HONG, 2019, p.431).

Mais recentemente, no famoso NPD-Verbot (BVerfGE 144, 20) — deciséo
essa que tratou sobre a constitucionalidade do Partido Nacional Democréatico da
Alemanha -, embora o TCF tenha permitido a criacdo da legenda, a decisdo foi
enfatica ao afirmar que a subordinacao incondicional de uma pessoa a um coletivo, a
uma ideologia ou a uma religido representa um desprezo ao valor intrinseco e a
personalidade de cada pessoa humana.

Portanto, é nitido que o Tribunal reconhece a existéncia de um carater
absoluto da dignidade. A pergunta a ser respondida agora é: em quais decisfes pode-
se vislumbrar esse possivel nucleo essencial?

No julgamento de 1970 (BVerfGE 45, 187), sobre a pena de prisao
perpétua, encontra-se uma das caracteristicas essenciais da dignidade humana.
Nesse julgado, afirmou-se que a dignidade humana néo é violada pela previsao legal
da priséo perpétua, caso haja persistente perigo nas acdes do apenado. Entretanto,
um fato tipico que, por si sO, tenha por pena a prisdo perpétua ndo pode ser
considerado constitucional. Afinal, € incompativel com a dignidade humana a privacéo
da liberdade das pessoas, sem a possivel previsdo da existéncia de uma vida em
sociedade novamente (BALDUS, 2011, p.537). Como afirmou o TCF de forma
peremptoria, “[...] o ndcleo da dignidade humana sera atingido quando o condenado,
a despeito do desenvolvimento de sua personalidade, tiver que desistir de qualquer
esperanca de reaver sua liberdade” (MARTINS, 2005, p. 184).

Também na seara do processo penal, o TCF (BVerfGE 109, 133) analisou

a constitucionalidade do periodo da prisdo preventiva. Nessa deciséo ja referida neste
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trabalho, o Tribunal afirmou que o Estado deve organizar a forma de como sera
privada a liberdade humana, mas o apenado deve ter a perspectiva de que pode voltar
a viver em sociedade, pois tanto a prisdo preventiva, como o sistema prisional em
geral, devem ser planejados para criar as devidas condicbes que garantam uma vida
social pautada sobre a liberdade e a responsabilidade.

Também no &mbito penal, o TCF (BVerfGE 56,3 7) afirmou que a exigéncia
da autoincriminacdo no processo penal é contraria a dignidade humana, pois qualquer
ato da autoridade publica que busque provocar a autoincriminacao fere a liberdade de
expressao e o principio do nemo ipsum acussare. De acordo com isso, 0 nucleo da
dignidade humana é atingida e violada quando as autoincriminacdes forcadas séo a
base para a condenacéao criminal (HONG, 2019, p.527) e, nesse sentido, o Tribunal
fundamenta expressamente o principio do Nemo Tenetur na dignidade humana
(HEIDEBACH, 2014, p.194, nota de rodapé 316).

No que se refere a dignidade em relacdo aos direitos da personalidade,
além de outras decisdes, podem ser citados o0s seguintes casos: Tagebuch (80, 367)
Grol3er Lauschangriff (BVerfGE 109, 279).

Nessa Ultima decisdo, que tratou das escutas no domicilio, o TCF julgou a
reclamacédo parcialmente procedente. Foi julgado improcedente, como ja afirmado
anteriormente, a alegacdo de que seria inconstitucional os limites ao direito
fundamental da inviolabilidade do domicilio, acrescentados por emenda no artigo 13
da LF. Mas o TCF julgou inconstitucional a lei penal que limitou esses direitos, pois a
mudanca na lei atingia a inviolabilidade do domicilio, a garantia do devido processo
legal e a garantia do principio do contraditério (MARTINS, 2005, p. 690-691).

O que ficou assentado nessa decisdo é que o procedimento sigiloso do
Estado ndo implica, ipso facto, um desrespeito do direito ao domicilio, de modo que
nao atinge o valor enquanto pessoa quando a mesma € objeto de observacdo do
Estado. Entretanto o TCF relembrou que a inviolabilidade do domicilio esta
relacionada a dignidade humana, quando as conversas em tal local se relacionarem

a vida intima e privada, devendo, portanto,

[...] ser preservado um nucleo inviolavel da conformacao da vida privada [...].
Se o Estado nela penetrasse, isso violaria a liberdade, concedida a toda
pessoa de desenvolvimento em seus assuntos personalissimos. Nem mesmo
interesses preponderantes da coletividade podem justificar uma intervengéo
nesse nlcleo absolutamente protegido da conformacgédo da vida privada [...]
(MARTINS, 2005, p.696).
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Segundo Manfred Baldus (2011, p. 538), com essa protecdo da
privacidade, o nacleo de protecéo absolutamente protegido, portanto, ndo pode sofrer
qualquer tipo de sopesamento quando se refere a visdes e experiéncias de carater
pessoal. Essas caracteristicas ndo podem sequer ser colocadas no campo de
interesse do processo criminal.

Além disso, dessas decisfes extrai-se a percep¢ao de que o Estado jamais
pode desconsiderar uma area nuclear da vida privada. Ela € sempre intangivel e
jamais deve haver espaco para a conciliacdo de outros interesses. Por isso, 0 nucleo
essencial ndo faz parte do principio, mas de um espaco onde o poder estatal se faz
inadmissivel (POSCHER, 2009, p. 270).

Em decisdo mais recente do TCF (BVerfGE 120, 74), pressupondo as
decisfes anteriores, afirmou-se que o limite do poder estatal, no que se refere a coleta
de dados, sao os elementos da vida privada. Mas nessa decisao had um elemento que
merece muita atencgéao.

Embora as informacfes da vida privada de alguém sejam um limite para a
autoridade publica, segundo a decisdo, em muitos casos ndo sera possivel esclarecer
a relevancia dos dados antes ou durante a coleta. E aqui cabe uma critica a decisao,
ja que, em certo sentido, foi permitido que legislador e autoridades policiais analisem
e decidam o quanto o conteudo é de carater intimo. Essa critica advém da afirmacao
do TCF de que cabe ao legislador garantir, por meio de regras procedimentais
adequadas, que os dados que se referem a vida privada, assim como os efeitos dessa
apreensdo e violacdo, causem 0 menor dano possivel sobre a pessoa e o
desenvolvimento de sua personalidade.

Dessa decisdo, como afirma Nils Teifke (2011, p. 29), fica nitido que,
embora, em tese, tente-se reconhecer uma teoria do nucleo essencial onde fica
proibida qualquer acdo do poder publico, o proprio TCF reconhece que ha a
necessidade de uma ponderagao para a analise do nucleo essencial, afinal, mesmo

esse possivel nlicleo ndo suprimiu a possibilidade da analise do legislador®’.

97 Além da discussédo do conteldo, cabe sublinhar a discussdo em torno da protecdo do lugar que
foi captada determinada comunicacdo. Como também afirmou Starck (2008, p.148), “Daher
kénnten Uberwachungen ausserhalb von Wohnungen den Kernbereich privater Lebensgestaltung
nicht beriihren. Alles, was eine Person in der Offentlichjkeit sagt oder tutu, gehorte
definitionsgemass nicht in die private Sphéare der Zuriickgezogenheit. ... dazu gehért auch das
Treffen .... im Schutz der Dunkelheit, im Walde oder in einsamer Gegend. Immer handelt es sich
um frei zugangliche Ortlichkeiten, die unvergleichbar sind mit der in Art. 13 GG besonders
geschutzten Wohnung”.
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Mesmo com essas criticas, diferentemente do art.13 da LF, o Tribunal
pressupde que o art.10, 81° da LF possui um contetdo nuclear da dignidade humana
(BVerfGE 125, 60). Isso ocorre, pois a protecdo ao domicilio é reconhecida contra
qualquer ato estatal, quando ha acbes e comunicacbes que tangem o
desenvolvimento da personalidade (BVerfGE 113, 348). Diferentemente, o art.10, 8§1°,
ao tratar da comunicacao, tange, ipso facto, diretamente o nucleo da dignidade
humana (HONG, 2019, p.518).

N&o obstante essas dificuldades inerentes que exsurgem da analise desse
ndcleo protetivo, o seu conteldo impede veementemente que a seguranca € 0O
interesse publico sejam o propdsito ultimo e real do Estado, a ponto de relativizar os
direitos do individuo em casos extremos. Por isso, a justificativa final e efetiva do
Estado ndo deve residir na seguranca, mas unicamente na preservacao da dignidade
humana (HONG, 2019, p. 436).

Essa opcao por impedir que os interesses publicos possam ferir a dignidade
humana em seu conteddo nuclear demonstra que op¢des doutrinarias que relativizam
a tortura®®, no presente momento, ndo seriam ratificadas pelo TCF. Embora em nome
da seguranca o povo acabe por aceitar a limitacdo de seus proprios direitos, a
dignidade advém antes da propria democracia.

Apés esse percurso pela andlise das decisées do TCF, cabe agora analisar,
no ultimo capitulo desse trabalho, como essas decisbes e fundamenta¢des do
Tribunal foram recepcionadas e influenciaram a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal.

%  Para a analise da doutrina que defende, sob certas condi¢des, um direito subjetivo a exigir do
Estado a possibilidade de aplicar a tortura (GUTIERREZ, 2004, p.332) vide: BRUGGER, W. Dar
der Staat ausnamsweise foltern?. Der Staat, v.35, n.1, p. 67 ss, 1996. Ja para Josef Isensee, a
guestdo pode ser discutida se, antes, houver uma objetividade semantica, ndo se tratando de
tortura, mas de uma possivel discusséo sobre a coacdo administrativa. Vide: ISENSEE, J. Der
Verfassungsstaat als Freidensgarant. In: MELLINGHOFF, R. et al. Die Erneuerung des
Verfassungsstaates. Symposion aus Anlass des 60. Geburtstages von Professor Dr. Paul Kirchhof.
Heidelberg: C.F.Muller, 2003, p.31ss.
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3 A INFLUENCIA E RECEPCAO DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL DA ALEMANHA NA JUDICATURA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Na pesquisa jurisprudencial, os resultados obtidos na busca pelo termo
“Tribunal Constitucional Federal da Alemanha” demonstram que muitas vezes as
decisdes do TCF foram utilizadas por magistrados brasileiros, principalmente pelos
ministros do STF®°. A citacdo expressa ao TCF, ao menos no que se refere a
dignidade (da pessoa) humana, é utilizada tanto para fundamentar alguma decisao,
como para recepcionar conteudos de protecdo juridica da dignidade.

No que se refere ao tema aqui dissertado, dentre tantas colaboragcdes do
TCF a jurisprudéncia brasileira — sem esquecer de outros possiveis assuntos -
pode-se destacar com maior énfase i) a influéncia na concepcédo de imagem do ser
humano na ordem juridico-constitucional; ii) a protecdo da dignidade da pessoa
humana a luz dos direitos fundamentais a vida, a liberdade e ao desenvolvimento da
personalidade; e iii) os deveres de protecdo com base no conteldo do minimo
existencial.

Isso posto, busca-se analisar, num primeiro momento, com 0 apoio da
doutrina, o tema da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais no STF,
procurando-se assentar importantes pressupostos sobre essa tematica. Embora
nessa primeira parte do capitulo ja se apresente a recepcéao da jurisprudéncia do TCF,

€ na segunda parte que se trata de modo mais detalhado sobre o assunto.

9  Segundo pesquisa realizada por Patricia Perrone Campos Mello e Felipe Meneses Graca (2020,
p. 108), entre 2013 e 2018, no STF, “o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha foi a segunda
corte mais citada, com 55 (cinquenta e cinco) referéncias”.

100 Cita-se como uma das principais influéncias nessa seara a vinculagao dos direitos fundamentais
entre os particulares. Embora na Alemanha a eficacia mediata seja a mais recepcionada pelo TCF,
no STF ha uma certa tendéncia a recepc¢éo da eficacia imediata. Citam-se como exemplos o caso
em que se avaliou que o direito ao contraditério é direito subjetivo que pode ser, como direito
fundamental, preterido contra particulares, jugado no no Recurso Extraordinario n® 158.2015-4,
em 07/06/1996. Além desse caso, no Recurso Extraordinario 161.243-1, de Relatoria do Ministro
Carlos Velloso, julgado em 19/12/1997, a Segunda Turma do STF julgou o caso de um empregado
da empresa aérea Air France que buscava “fruir as prerrogativas do Estatuto Pessoal da empresa,
0 qual era aplicado apenas aos empregados franceses.” (PEREIRA, 2006, p. 485). Na deciséo,
conforme Ementa do Acérdao, a empresa aérea francesa, ao conceder vantagens restritamente a
empregados de nacionalidade francesa, ofendeu ao principio da igualdade. Assim, tendo em conta
a falta de um teoria jurisdicional sobre o tema, como afirma Sarlet (2012, p. 18), com base em
outras decisdes do STF, pode-se inferir, “pelo menos de acordo com a tendéncia ora registrada, a
tese de uma eficicia direta dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares.” Essa
também é a opinido expressa por Sarmento (2006, p. 255) na sua vasta obra sobre o tema. Além
dele, Pereira (2006, p. 485) também afirma que o STF vem orientando-se nesse sentido, “sem que
0 tema, por enquanto, tenha sido objeto de exame mais aprofundado.”
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3.1 A OPCAO TERMINOLOGICA E A IMAGEM DO SER HUMANO NA ORDEM
JURIDICO-CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Embora o pressuposto historico para a protecdo da dignidade da pessoa
humana na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) tenha sido, proeminentemente, as
injusticas cometidas durante a ditadura militar'®, a disposicéo desse termo juridico no
texto constitucional denota a compreensdao de uma dimensdo comunitaria do ser
humano e a necessidade da sua defesa muito além de uma simples dimensao
patrimonialista.

Por exemplo, durante a Assembleia Constituinte, o termo dignidade foi
utilizado em relacédo a diversos contextos sociais e econdmicos. Como exemplo, cita-
se a fala do constituinte Farabulini Junior, que associou a protecdo da dignidade das
vilvas “miseraveis e desamparadas” por meio da previdéncia social (DIARIO DA
ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1987, p.12). Além disso, o proprio
conceito de pessoa é basicamente formado e esculpido numa ideia de relacdo. Isso é
acentuado na Assembleia Constituinte de 1987-88, na qual compreensdes morais,
religiosas, econémicas e sociais influenciaram as discussdes ocorridas ali.

Entretanto, tal compreensdo comunitaria ndo implica na perda da
individualidade perante o Estado. De fato, a protecéo de cada pessoa como individuo
€ o fundamento de tal norma. Cabe relembrar a proposta de redacdo ao Anteprojeto
da CF/88, in verbis: “O Brasil € uma Republica soberana, fundada na nacionalidade e
dignidade de seu povo [...]” (DIARIO DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE,
1987, p.28, grifo nosso). Ao invés da palavra “povo”, optou-se pela palavra “pessoa”.

No que se refere estritamente ao texto da CF/88, a dimenséo relacional do
ser humano é constatada a luz dos deveres de protecdo alusivos a dignidade. Além
do art.1°, Ill, pode-se citar 0 art. 226, 87°, que trata do planejamento familiar; o art.

227, que versa sobre a dignidade relacionada a protecao individual e social das

101 Como relata Natalia Brigagéo Ferrer Alves Carvalho (2019, p.113), embora se possa falar que a
dignidade da pessoa humana tenha sido uma reacdo ao periodo da ditadura, é preciso lembrar
qgue um grande numero de lideres politicos que atuaram durante esse perédo participaram também
daredacao da CF/88. Mesmo com essa ressalva, € preciso lembrar que, tal como apés a Segunda
Guerra, “[...] a compreenséo histérica da dogmética dos direitos fundamentais pode decorrer
menos da fabulizacdo de uma imaginaria evolugdo do reconhecimento de direitos, do que da
efetiva necessidade de respostas institucionais que o processo descivilizatério [...]" (GODOY,
2015, p.453).
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criangas, adolescentes e idosos; e também o art. 230, que aborda especificamente a
protecdo aos idosos'®?,

Considerando-se como exemplo a protecdo aos idosos, como afirmam
Moraes e Teixeira (2018, p. 2246-2247), de uma ordem de compreensao liberal-
patrimonialistal®®, deu-se lugar, na CF/88, a compreensdo da dignidade em seu
aspecto relacional e existencial.

Assim se expressam as autoras:

Na materializacdo da dignidade da pessoa idosa, portanto, estdo sendo
valorizados aspectos de outra ordem, tais como a convivéncia
intergeracional, a preservacdo da memoria e de identidades culturais, a
transmissao das tradi¢cdes e dos costumes as geracdes mais jovens. A ldgica
produtivista deixou de determinar todas as prioridades, do ponto de vista
juridico, e as rela¢@es de indole existencial puderam instalar-se em seu lugar.

Ja no ambito jurisprudencial, a dimensdo comunitaria do ser humano
também ja foi citada em diversos tribunais brasileiros'®*, com destaque para as
decisdes do STF. Dessa dimensao pode-se extrair também os fundamentos e
contetidos que exsurgem da dignidade.

Primeiramente, assim como apontado na jurisprudéncia do TCF, o
fundamento da dignidade humana néo esta pautado em uma especifica compreenséo
moral e/ou teoldgica. Entretanto, a sociedade multicultural e democratica exige que 0s

diversos contextos morais, assim como as diversas instituicdes possam participar da

102 A dimenséo social da dignidade humana também se apresenta na Constituigées estaduais. Nesses
textos, ha “[...] referéncias a aplicagdo da dignidade humana ao tratamento de presos, a educagéo
e a protecdo da mulher. Ha casos mais especificos, como a previsdo da dignidade humana como
principio da politica agricola e fundidria (ConstituicAo do Estado da Bahia), como base do
tratamento de portadores de deficiéncia (Constituicdo do Estado de Goias) e da pesquisa
tecnolégica (Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul). A dignidade humana também é
considerada essencial ao planejamento urbano (Constituicdo do Estado do Ceara), para
construgdo de moradias populares, saneamento basico e transporte (Constituicbes do Maranhao
e do Para) e até para manutencdo de casas-albergues para idosos, mendigos, criangas e
adolescentes abandonados (Rio Grande do Sul)” (MENDES, 2013, p.88).

103 Nesse sentido, a CF/88, assim como as constituicdes do pds-guerra, nao interpreta o ser humano
a luz de uma realidade contratual moderna e burguesa. Se outrora uma possivel compreenséo
ética (e também efeitos juridicos dessa compreensao) tinham por pressuposto a compreensao
contratualista, a Constituicdo de 1988 — e também no pés-guerra em geral — carregam principios
de “solidariedade social e da dignidade da pessoa humana, os quais passam a ser reputadas como
fatores de legitimidade e justificacdo para uma eventual regulacdo estatal nos vinculos
econdmicos-privados” (ANDRADE; GUDDE, 2013, p. 6).

104 TJ-ES. APL: 00369939320088080024, Relator: Samuel Meira Brasl Junior, Data de Julgamento:
18/06/2012, Quarta Camara Civel, Data de Publicagao: 27/06/2012, na qual foi negado um pedido
de indenizacdo por danos morais em vista de uma noticia feita contra o presidente dos
Sindirodoviarios, afirmando que o patriménio do mesmo aumentou de forma consideravel. Citando
diretamente o Caso Lebach, o relator afirmou que o conceito de pessoa humana (Menschenbild)
exige um reconhecimento da comunidade estatal, na qual o individuo deve possuir uma livre
comunicacao entre 0s seus iguais.
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discusséo publica e da reflexdo juridica sobre esse conceito. E o que se percebe na
ADI 3510/DF, que julgou a constitucionalidade da Lei de Biosseguranca. Para Gilmar
Mendes (2013, p. 91), nessa deciséo, o STF afirmou que a visdo de mundo parte de
um pressuposto “[...] que prestigia a diversidade e a pluralidade, [de modo que] as
instituicdes politicas e sociais devem se organizar para estabelecer com respeito e
dignidade uma regular interagdo entre os homens”'%, Essa diversidade e pluralidade
sao exigéncias, também, da neutralidade do Estado, de modo que a dignidade n&o
deve ser entendida sob a exigéncia de “[...] qualquer visdo perfeccionista, ideoldgica
ou politica particular” (BARROSO, 2014, p.73).

No que se refere a compreensdo dessa imagem, destacou-se a dimensao
relacional do ser humano na discussao sobre o homeschooling (ensino em casa). No
Recurso Extraordinario 888.815/RS, com relatoria do Min. Roberto Barroso, julgado
em 12/09/2018, foi desprovido o recurso, afirmando-se ser desnecessaria uma lei para
regulamentar o ensino domiciliar. Entre os principais fundamentos da decisédo esta a
relacdo entre a dignidade e a cidadania, afinal o direito a convivéncia comunitaria
dignifica o individuo, principalmente quanto ao exercicio “...] desse direito subjetivo
fundamental”.

Nessa seara da educacao, cabe citar a ADPF 460/PR, rel. Min. Luiz Fux,
julgada em 29/06/2020. Nesse julgado, o STF declarou a inconstitucionalidade do art.
2°, paragrafo Unico da Lei 6.496/2015 do Municipio de Cascavel/PR. Esse ato
normativo proibia “politicas de ensino que tendam a aplicar a ideologia de género, o

"

termo ‘género’ ou ‘orientacédo sexual’”. Na decisdo, que teve por pressuposto tanto os
direitos humanos como o principio da dignidade, citou-se e seguiu-se o entendimento

do TCF (BVerfGE 47, 46), de que é direito dos pais educar seus filhos. Porém, “[...] a

105 Numa perspectiva epistemoldgica - como relembra Lyotard (2015, p.11), a condi¢ao pés-moderna
traz dificuldades de analises as formas de ciéncia. Essa dificuldade se acentua em elementos
éticos e politicos tdo presentes no conceito de dignidade. Assim, sobre esse conceito, pode-se
asseverar que a jurisprudéncia, em certo sentido - sem esquecer 0 aspecto dogméatico
constitucional - busca um consenso sobreposto em seu aspecto também politico, no sentido de
que nenhuma das “[...] doutrinas abrangentes é adequada para ser elevada ao nivel de uma
concepcao politica, portanto, capaz de gerar um consenso. Contudo, é preciso contar com 0 apoio
delas” (WEBER, 2011, p.131). Por isso, nessas narrativas ou nessa dindmica da arena do Poder,
a dogmatica dos direitos fundamentais se faz tdo importante na interpretacdo dos conteddos da
dignidade. Afinal, como relembra Gabriele Sales (2014, p.188), o significado politico e ético devem
levar em conta uma interpretagdo que inclua os diversos campos sociais e também a prépria
perspectiva dos direitos fundamentais. Para a autora (SALES, 2014, p. 188, traducdo nossa),
essas interpretagdes “[...] consequentemente, ndo tém utilidade para aquelas interpretacdes que
se limitam as vantagens de alguns grupos em detrimento de outros, sejam maiorias ou minorias”.
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educacado sexual integra o dever do Estado que n&o pode ser obstado pela vontade
dos pais”.

Também na ADPF 130, rel. Min. Carlos Britto, que julgou a lei de imprensa,
extraiu-se a dimensdo comunitaria do ser humano. Nessa decisao foi expressamente
afirmada a relagdo da dignidade a livre manifestagdo do pensamento, ao direito a
informacao e a expressao artistica e comunicacional no geral. Como afirma Sarmento
(2016, p. 190), a luz desse julgamento, a dignidade humana é fundamento das
liberdades comunicativas, também pela sua compreensdo comunitaria. Afinal, diz ele,
quando essas liberdades sao tolhidas “[...] restringe-se a sua capacidade de se
realizar como ser humano e de perseguir na vida os projetos que elegeu”.

Mais recentemente, tem sido destaque na jurisprudéncia brasileira a
dimensao relacional a luz da ecologia. Essa nova compreensao jurisprudencial segue

a tendéncia do contexto constitucional contemporaneo, consolidando-se

a formatacéo de uma dimenséo ecoldgica da dignidade humana, que abrange
a ideia em torno de um bem-estar ambiental (assim como de um bem-estar
individual e social indispensavel a uma vida digna, saudavel e segura
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2020, p. 146).

Nesse sentido, uma gama de julgados'®® surge na perspectiva de
demonstrar que a relacdo do ser humano exige uma efetiva protecdo do meio
ambiente. Na esteira dessas reflexdes, hd uma importante discussao sobre o tema na
ADI 4.983/CE, julgado em 06/10/2016, cujo relator era o Min. Marco Aurélio. Dessa

106 TJ-SP - AC: 10025080720178260615 SP 1002508-07.2017.8.26.0615, Relator: Alfredo Attié,
Data de Julgamento: 05/07/2020, 272 Cémara de Direito Privado, Data de Publicagéo:
05/07/2020, onde se fez referéncia a dimenséo ecolégica da dignidade, relembrando-se que “A
miséria e pobreza caminham juntas com a degradacao ambiental, expondo popula¢fes de baixa
renda a um maior risco a dignidade, impondo-se a ado¢cdo de uma compreensdo integrada e
interdependente dos direitos sociais e da protecdo ao meio ambiente”. No que se refere a
jurisprudéncia do STJ, colaciona-se o seguinte julgado: “Dimensao ecoldgica do principio da
dignidade da pessoa humana. Direito ambiental. Agravo em recurso especial. Responsabilidade
civil. (...) Principio da insignificancia. Inaplicavel em sede de responsabilidade civil ambiental.
Derramamento de 6leo. Polui¢cdo. Degradagdo ambiental. (...) 3. O bem ambiental é imensuravel,
ndo tem valor patrimonial, trata-se de um bem difuso, essencial a coletividade. Dessa forma, a
violagdo da norma ambiental e do equilibrio sisttmico ndo comporta a ideia de inexpressividade
da conduta para aplicacdo do principio da insignificancia, pois o interesse protegido envolve toda
a sociedade e, em nome do bem-estar desta, € que deve ser aplicada. 4. Em qualquer quantidade
gue seja derramamento de Oleo é poluicdo, seja por inobservancia dos padrdes ambientais
(inteligéncia do art. 39, lll, ‘e’, da Lei n. 6.938/1981, c/c o art. 17 da Lei n. 9.966/2000), seja por
conclusao légica dos principios da solidariedade, dimensdo ecoldgica da dignidade humana,
prevencdo, educacdo ambiental e preservacdo das geracfes futuras. (...) 6. Recurso especial
provido para reconhecer a inaplicabilidade do principio da insignificancia em matéria de
responsabilidade civil ambiental” (STJ, AREsp 667.867/SP, 22 Turma, rel. Min. Og Fernandes, j.
17/10/2018). No mesmo sentido, referindo-se a essa decisdo STJ - REsp: 1799578 SP
2019/0020670-6, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 16/05/2019, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 30/05/2019.
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decisdo exsurge a opgao de “[...] alguns Ministros inclusive favoraveis ao que seria
um novo paradigma biocéntrico” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2019, p.185). Destaca-
se também o voto do Min. Barroso, que afirmou enfaticamente néo ter sido endossado
pelo constituinte um antropocentrismo radical, mas sim a opg¢ao “[...] por uma versao
moderada, em sintonia com a intensidade valorativa conferida ao meio ambiente pela
maioria das sociedades contemporaneas”.

Mais recentemente, durante a pandemia do Coronavirus, o STF analisou a
relacdo da dignidade e dos direitos trabalhistas, julgando a constitucionalidade da
redugéo salarial por meio de acordo individual, em face da atual conjuntura da
pandemia. Por meio da ADI 6663, julgada em 17/04/2020, a maioria dos ministros
votou pela ndo necessidade de que tal acordo seja comunicado aos sindicatos. No
voto do Min. Alexandre de Moraes, Redator do acordao, fica evidente que, embora os
direitos trabalhistas tangenciem a protecdo da dignidade da pessoa humana, o
contexto exige uma limitagdo desses direitos. Segundo o Ministro, essa limitacéo
ocorre, principalmente, em vista de proteger a dignidade humana por meio da
manutencdo de empregos, afinal “o sujeito de direitos do século XXI é constituido e
informado pela comunidade em que se insere como espaco social de concretizacao
do principio da dignidade da pessoa humana”.

Entretanto, n&o obstante essa dimensao relacional do ser humano - citando
diretamente as decisdes do TCF - o Supremo Tribunal Federal afirmou que a propria
convivéncia social precisa respeitar limites aos conteudos da dignidade dispostos na
CF/88.

No RE 898060/SC, rel. Min. Luiz Fux, julgamento que acabou por
reconhecer a paternidade socioafetiva, o STF afirmou que os poderes do Estado néo
podem objetificar o ser humano e devem permitir 0 seu desenvolvimento sem

definicbes publicas preconcebidas. Conforme a Ementa:

o individuo jamais pode ser reduzido a mero instrumento de consecucao das
vontades dos governantes, por isso que o direito a busca da felicidade
protege o ser humano em face de tentativas do Estado de enquadrar a sua
realidade familiar em modelos pré-concebidos pela lei.

Mas, além disso, nessa mesma deciséo, tal como ja afirmado acima nas
decisbes do TCF, para uma efetiva protecdo da dignidade, ndo basta que o Estado

nao utilize a pessoa humana para fins publicos. Afinal, € preciso que seja garantido a
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todos um espaco de desenvolvimento, no qual a pessoa possa se realizar no meio
comunitario. Nesse sentido, referindo-se diretamente ao julgamento do TCF que tratou

sobre a prisdo perpétua (BVerfGE 45, 187), o STF afirmou que

a dignidade humana compreende o ser humano como um ser intelectual e
moral, capaz de determinar-se e desenvolver-se em liberdade, de modo que
a eleicdo individual dos préprios objetivos de vida tem preferéncia absoluta
em relacdo a eventuais formulacbes legais definidoras de modelos
preconcebidos, destinados a resultados eleitos [...].

Também na seara das liberdades comunicativas, por meio da ADI
4.815/DF, rel. Min. Carmen LUcia, a liberdade de expressédo e de comunicacao foi
interpretada como um direito fundamental diretamente vinculado a dignidade humana
e a inter-relacdo social do ser humano. Citando diretamente o famoso caso Liith, para
fundamentar a decisdo (BVerfGE 7, 198) — relembrando que as normas
infraconstitucionais devem ser lidas conforme o contetdo dos direitos fundamentais -

a Ministra ponderou que

com o politicamente correto, adotam-se formas de censura que mitigam ou
dificultam o pluralismo ao qual a liberdade pessoal conduz, porque a censura,
estatal ou particular, introduz o medo de ndo ser bem acolhido no grupo
social. O medo e a vergonha fragilizam o ser humano em sua dignidade. Sem
dignidade, ndo se resguarda a identidade, que faz cada ser Unico em sua
humanidade insubstituivel.

Em decisdo mais recente, prolatada em 2020, na ADI 5543/DF, rel. Min.
Edson Fachin, foi externada uma compreensdo de “alteridade™®’ como base para
limitar o poder do Estado. Nessa ADI, declarou-se a inconstitucionalidade do art.64,
IV da Portaria n. 158/2016'%8, o que permitiu que homens que tiveram relacdes sexuais
com outros homens e/ou com as parceiras sexuais destes nao fossem mais
caracterizados como inaptos para doar sangue por um periodo de 12 meses. Na
Ementa da decisao, |é-se que “a responsabilidade com o Outro demanda realizar uma

desconstrucdo do Direito posto para tornar a Justica possivel e incutir, na

107 A alteridade aqui citada se refere ao pensamento de Emmanuel Lévinas, autor que procura fazer
uma reconstrugdo da subjetividade ndo mais a partir do ideal do sujeito autbnomo e livre que
caracteriza a construcao do sujeito moderno kantiano, mas a partir da relagdo com o Outro, que
se da no horizonte ético. A partir da concepgéo ética levinasiana, “(...) as aspiragbes da
modernidade, a autonomia, a liberdade, o processo de humanizac¢éo e a emancipacao, aparecem,
cada vez mais, como ideais inatingiveis pelo homem.” (KUIAVA, 2003, p. 18). Assim, segundo
Kuiava (2003, p. 21), essa passagem busca encontrar “(...) um eu marcado por uma nova
subjetividade, que possa suportar a presenca do outro, onde a responsabilidade ndo seja
consequéncia de um livre arbitrio.” (2003, p.19), porque, segundo ele, o “(...) paradigma kantiano
€ incapaz de estabelecer uma auténtica relagido com o outro enquanto absolutamente outrem.”

108 BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. PORTARIA N° 158, DE 4 DE FEVEREIRO DE 2016. “Art. 64.
Considerar-se-a inapto temporario por 12 (doze) meses o candidato que tenha sido exposto a
gualguer uma das situa¢6es abaixo: IV - homens que tiveram relagdes sexuais com outros homens
e/ou as parceiras sexuais destes”.
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interpretacédo do Direito, o compromisso com um tratamento igual e digno a essas
pessoas [...]".

Também durante a pandemia do Coronavirus, nas ADI's 6.586 e 6.587,
pode-se afirmar que exsurge a compreensdo da dimensao relacional da dignidade e
os limites para a atuacdo do Estado com base nesse principio/regra. Nesse
julgamento, foi decidido que o poder publico pode determinar a obrigatoriedade da
vacinacgdo, porém, sem o uso de medidas invasivas!®®,

No voto do Relator Min. Ricardo Lewandowski, |Ié-se que o Estado néo
pode, de modo compulsério, obrigar que todos os brasileiros sejam vacinados,
principalmente em vista da intangibilidade do corpo humano, direito esse com
conteudo diretamente relacionado a dignidade. Além disso, a constitucionalidade da
compulsoriedade da imunizacdo pressupde que as restricbes indiretas respeitem a
dignidade humana e os direitos fundamentais. Portanto, aqui, o art.1°, Il foi
interpretado como um limite para a atuacao do Estado.

Embora a decisdo tenha estabelecido critérios para tal obrigatoriedade, o
STF entendeu, em vista da devida protecao a coletividade, que nado se constata a “[...]
violagdo a liberdade de consciéncia e de conviccdo filoséfica dos pais ou
responsaveis, nem tampouco ao poder familiar’, quando a vacinagéao tiver como base
um consenso cientifico e estiver prevista em lei. Afinal, essas restri¢cdes indiretas sdo
possiveis a quem optar por ndo se vacinar, na medida em que os ndo vacinados
podem causar a infeccdo de outras pessoas. Sustentando a possibilidade dessas
restricdes, o Ministro Barroso afirmou que a dignidade como valor comunitario permite

que o Estado proteja as pessoas de suas proprias escolhas, principalmente quando

109 Nas ADIs 6.586 e 6.587 foram fixadas as seguintes teses pelo TCF: "E constitucional a
obrigatoriedade de imunizag&o por meio de vacina que, registrada em 6rgao de vigilancia sanitéria,
() tenha sido incluida no programa nacional de imunizagdes; (ii) tenha sua aplicacédo obrigatéria
determinada em lei; (iii) seja objeto de determinag¢édo da unido, estados e municipios, com base
em consenso médico cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza violagdo a liberdade de
consciéncia e de conviccao filoséfica dos pais ou responséveis, nem tampouco ao poder familiar.
(I) A vacinacao compulsoéria ndo significa vacinagéo for¢cada, porquanto facultada sempre a recusa
do usuario, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais
compreendem, dentre outras, a restricdo ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de
determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela decorrentes, ei) tenham como base
evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes, (i) venham acompanhadas de ampla
informacdo sobre a eficacia, seguranca e contraindicagBes dos imunizantes, (iii) respeitem a
dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas, (iv) atendam aos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente;
(I tais medidas, com as limitacdes acima expostas, podem ser implementadas tanto pela Uni&do
como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competéncia".
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essa escolha repercute de forma irrazoavel sobre direitos de terceiros. Assim, além

de estar relacionada a autonomia do individuo,

a dignidade como valor comunitario, também referida pela denominacéo
dignidade como heteronomia, se justifica por trés objetivos que o
ordenamento juridico considera legitimos e desejaveis: (i) a protecdo dos
direitos e da dignidade de terceiros; (ii) a protecédo dos direitos e da dignidade
do préprio individuo; e (i) a protecdo dos valores sociais compartilhados.

Essa decisdo, ao que parece, € coerente com o que foi afirmado na ADI
3510 que, segundo André Ramos Tavares (2020, p.40), apresenta um
constitucionalismo pautado na compreensao fraternal, pelo qual se traduz as relacdes
humanas “[...] verdadeira comunhé&o de vida ou vida social em clima de transbordante
solidariedade em beneficio da saude [...]".

Essa compreensdo comunitaria do ser humano, como se verd mais adiante,
também influencia a possivel restricdo dos direitos fundamentais. Afinal, na
intersubjetividade das rela¢des sociais, direitos podem e devem ser limitados quando
atingem a dignidade de outrem.

Apés a andlise dessas decisfes que repercutem sobre a imagem do ser
humano na ordem juridico-constitucional brasileira, busca-se, agora, expor o valor

normativo da dignidade e sua relacdo com os direitos fundamentais.

3.2 VALOR NORMATIVO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E SUA RELACAO
COM OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ORDEM JURIDICO-CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA

3.2.1 Valor normativo da dignidade da pessoa humana (principio e regra)

Conforme a redacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CF/88), a dignidade da pessoa humana foi peremptoriamente escrita como
Principio Fundamental da Republica (art.1°, 1ll). Isso demonstra que o constituinte
brasileiro optou pela posicao de que “o ponto de partida para qualquer reflexao sobre
a constituicdo, e sobre qualquer desenvolvimento de uma Constituicao liberal, seria o
homem e sua dignidade” (MENDES, 2013, p. 86). Para Barcellos (2000, p. 170), no
caso da CF/88, essa foi “[..] uma decisdo fundamental do poder constituinte
originario”. Essa decisdo coroa “[...] os valores da pessoa humana no seu mais

elevado grau de juridicidade”, além de estabelecer “o primado do Homem no seio da
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ordem juridica, enquanto titular e destinatario, em ultima instancia, de todas as regras
do poder” (BONAVIDES, 2014, p.618).

E mister recordar que a CF/88 — além de ser escrita hum periodo pos-
ditatorial — tem por modelo as constituicbes europeias que positivam a dignidade da
pessoa humana, exigindo que o Estado de Direito seja fundado sobre esse principio,
cabendo aos poderes publicos proteger o ser humano na sua existéncia moral,
psiquica e social. Assim, com a constitucionalizacdo de um conceito que acaba
vinculando todo um ordenamento juridico, no pés-guerra e também no Brasil, prop6s-
se, uma teoria aberta a todos valores que pudessem influenciar os poderes do Estado,
principalmente o Poder Judiciario (LOSANO, 2010, p. 244).

A luz da doutrina de Méllers (2007, p.507), que disserta sobre a Lei
Fundamental da Alemanha, pode-se afirmar, por meio de uma comparacao, que a
CF/88 também interpreta os principios como um requisito de otimiza¢do, como uma
funcdo de orientacdo e de identificagdo normativa, da qual exsurge - junto com a
interpretacdo do direito constitucional - uma exigéncia organizacional. Essas
exigéncias limitam os poderes das instituicGes ao estabelecer os fundamentos das
mesmas (PETERS, 2010, p.12).

Nesse sentido, cabe citar o HC 87.676/ES, relatado pelo Ministro Cezar
Peluso, julgado em 06/05/2008, quando foi afirmado que a dignidade € um

verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um
dos fundamentos em que se assenta, entre nés, a ordem republicana e
democrética consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo.

Isso posto, pode-se deixar assentado como premissa desta discusséo, que
0 principio constitucional possui um carater imperativo, exigindo que, no caso da
dignidade da pessoa humana, todos os poderes do Estado estejam vinculados a ela.
Desse modo, sem esquecer de outros textos constitucionais, tanto a Constituicao
brasileira quanto a alema inauguram, definitivamente, uma nova era na estruturacao
do Estado e da sociedade com o objetivo de determinar seus respectivos ambitos de
atuacao. Gabriele Sales conclui (2014, p.180) que ambos textos constitucionais
vinculam a prote¢do da pessoa ao estatuto primario de fim ultimo de todas as formas
de convivéncia humana.

Mas além de ser reconhecida como principio, pode-se deduzir do art.1°, Ill,
de acordo com Sarlet (2019, p. 81), uma norma que possui um conteudo juridico de

regra. Por isso, como principio, a dignidade humana nao possui um conteludo
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absoluto, pois os principios “...] sdo normas juridicas que n&do se aplicam na
modalidade tudo ou nada, como regras, possuindo uma dimensao de peso ou
importancia, a ser determinada diante dos elementos do caso concreto” (BARROSO,
2010, p.12).

Além disso, considerar todo o conteudo da dignidade como regra ou seja,
como um valor absoluto, iria de encontro a prépria literalidade do art.1° da CF/88, no
qual sédo elencados — além da dignidade da pessoa humana - outros principios da
Republica. Ou seja, pode-se afirmar que o principio da dignidade possui uma primazia
sobre 0s outros principios, mas isso ndo significa a existéncia de uma protecdo
absoluta da mesma.

E o0 que se percebe na jurisprudéncia do STF. Em uma recente decisio
proferida no dia 25/06/2020, no RE 608898/DF, rel. Min. Marco Aurélio, com base no
principio da dignidade, o STF afirmou que o § 1° do art. 75 da Lei 6.815/1980%'° ndo
foi recepcionado pela CF/88, sendo vedada a expulsdo de estrangeiro quando
comprovado que a crianca esteja sob a sua guarda e sob sua dependéncia
econdbmica. Embora a Unido tenha afirmado no recurso que a expulséo de estrangeiro
com conduta nociva aos interesses nacionais se relaciona a defesa da soberania —
um principio fundamental da Republica -, segundo o relator, tal expulséo colide com a
dignidade da pessoa humana (que, acrescenta-se, € hierarquicamente superior) ao
se impor a crianga a privacéo do convivio familiar, dificultando-se o acesso aos meios
de sobrevivéncia.

Mesmo com essa primazia da dignidade, o STF entende que a convivéncia
humana exige que os principios da Republica ndo sejam interpretados de forma
absoluta. No MS 23.452-1 RJ, Ié-se na ementa da decisdo que, respeitados 0s termos
constitucionais sobre os direitos e garantias individuais, ndo ha “[...] no sistema
constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto [...]",
pois é imperiosa a protecdo da integridade do interesse social e da coexisténcia
harmoniosa das liberdades.

Porém, ndo obstante inexistir o reconhecimento de um contetdo absoluto
da dignidade enquanto principio, ha decisbes do STF que tendem a, como que,

garantir uma protecdo absoluta em casos que séo interpretados como conteudos de

110 BRASIL. LEI n. 6.815/1980: “Art. 75. Nao se procedera a expulsido: (...) 8 1° N&o constituem
impedimento a expulsdo a adogdo ou o reconhecimento de filho brasileiro supervenientes ao fato
que o motivar.”
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sua regra. Apresentam-se abaixo alguns julgados, sem entretanto, exaurir todas as
decisbes que possam ter sido versadas sobre o tema.

Nessa seara, cabe citar a decisdo do STF no HC 71.373-4/RS, Redator do
acoérddo min. Marco Aurélio, que tratou sobre a investigacdo de paternidade. O
Tribunal deferiu o pedido do réu, afirmando que o direito da crianca nessa investigacao
néo prevaleceria sobre o direito do réu de ndo ser conduzido “debaixo de vara”. Pode-
se afirmar, a luz da deciséo, que a intangibilidade do corpo humano faz parte de um
contelido absoluto da dignidade, o que n&do permite, in casu, a sua ponderacao.

A intangibilidade do corpo humano também foi destaque na discusséo das
supracitadas ADI's 6.586 e 6.587, que julgaram a constitucionalidade da
obrigatoriedade da vacina contra o Coronavirus. Na decisdo confirmou-se que, ndo
obstante os perigos a saude publica pela opcdo a ndo vacinacéao, o Estado ndo pode
desrespeitar a intangibilidade do corpo humano, direito esse com conteldo
diretamente relacionado a dignidade da pessoa humana.

Ja no HC 70.389-5/SP, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 23/07/1994,
assentou-se a vedacédo absoluta a pratica da tortura. Ao julgar a tortura contra criancas
e adolescentes por parte de policiais, o Tribunal decidiu, conforme a ementa, que a
concregao da pratica da tortura é identificada como “[...] o gesto ominoso de ofensa a
dignidade da pessoa humana”. Percebe-se aqui, conforme Ingo Sarlet (2017, p.80),
gue a dignidade opera como um “limite juridico intransponivel”.

Desse modo, concorda-se com Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p.268)

quando afirma que,

no plano da nossa Constituicdo, além do caso aferido pelo STF, pode-se
também considerar a proibicdo da tortura como norma-valor insuscetivel de
ponderacdo que afaste a sua plena regéncia de qualquer caso concreto. A
proibicdo da tortura pode ser vista, entdo, como o nucleo essencial dos direitos
a incolumidade fisica e ao respeito da dignidade humana.

Nessa analise sobre a regra da dignidade, cabe também citar o HC 79.512,
rel. min. Sepulveda Pertence, julgado em 16/12/1999. Nesse julgamento, o STF
decidiu que o uso da prova adquirida sem o respeito a inviolabilidade do domicilio,
portanto uma prova ilicita, € insuscetivel de ponderacéo com a eficacia da persecucao
penal, pois a sua inadmissibilidade se relaciona a protecédo da dignidade. Por isso, em
relacdo a prova ilicita, conforme comentario da decisao feita por Paulo Branco (2009,
p.267), pode-se afirmar que esse tema “[...] concorda com a ideia de que certos

preceitos constitucionais atuam como regras insuscetiveis de ponderagdes”.
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Assim, levando em conta que atualmente h& muitas dulvidas e
questionamentos sobre o uso da prova ilicita no sistema juridico brasileiro, pode-se
afirmar, sem desconsiderar outras possiveis decisbes, que a tortura e as acdes que
possivelmente firam a intangibilidade do corpo humano fazem parte do contetdo de
regra da dignidade. Lembra-se aqui que o STF também possui decisdes referentes a
protecéo da pessoa humana com base na teoria do homem-objeto, mas esse assunto

sera tema de apreciacao mais adiante.

3.2.2 As dimensdes objetiva e subjetiva da dignidade da pessoa humana

Assim como na ordem constitucional alemd, na CF/88 a dignidade é
principio e valor fundamental, destacando-se, desse modo, na ordem juridico-
constitucional brasileira, a sua dimensédo objetival'l. Ao ser reconhecido como

principio e valor fundamental, o contetdo do art.1°,l11 é

[...] fator de legitimag&o do Estado e do Direito, norte para a hermenéutica
juridica, diretriz para ponderagdo entre interesses colidentes, fator de
limitacdo de direitos fundamentais, parametro para o controle de validade de
atos estatais e particulares, critério para identificacdo de direitos
fundamentais e fonte de direitos ndo enumerados (SARMENTO, 2016, p.72).

Na Jurisprudéncia do STF, além do HC 87.676/ES, relatado pelo Ministro
Cezar Peluso, julgado em 06/05/2008, que afirmou ser a dignidade verdadeiro valor-
fonte para a ordem constitucional, pode-se citar também como exemplo da dimenséo
objetiva da dignidade tanto o HC 85.237-8, rel. Min. Celso de Mello, julgado em
17/03/2005, como o AG.RG no Recurso Extraordinario 477.554/MG, rel. Min. Celso

de Mello. Na ementa de ambas decisdes, foi escrito o seguinte trecho:

o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa — considerada
a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, Ill) — significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o
ordenamento constitucional vigente em nosso pais, traduz, de modo
expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nés, a ordem
republicana e demaocratica consagrada pelo sistema de direito constitucional
positivo.

111 Embora o tema ja tenha sido versado nesse trabalho, cumpre relembrar os esclarecimentos de
Paulo Gonet Branco (2018, p.167-168), quando afirma que “a dimensao subjetiva dos direitos
fundamentais corresponde a caracteristica desses direitos de, em maior ou menor escala,
ensejarem uma pretenséo a que se adote um dado comportamento ou se expressa no poder da
vontade de produzir efeitos sobre certas relagdes juridicas”. Ja “a dimensao objetiva resulta do
significado dos direitos fundamentais como principios basicos da ordem constitucional. Os direitos
fundamentais participam da esséncia do Estado de Direito democratico, operando como limite do
poder e como diretriz para a sua agao”.
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Assim, sob essa compreensdo de principio, concorda-se com Luis Roberto
Barroso (2014, p. 67-68), quando ele afirma que considerar a dignidade da pessoa
humana como um direito fundamental especifico exigiria que tal norma tivesse que
ser ponderada na mesma hierarquia com os outros direitos, “[...] 0 que a colocaria em
uma posicao mais fraca do que ela teria caso fosse utilizada como parametro externo
para aferir solugbes possiveis nos casos de colisdes de direitos”. De fato, ndo ha que
se considerar a existéncia de um direito fundamental a dignidade humana (SARLET,
2019, p.81).

Porém, isso ndo significa que ndo possam existir pretensdes subjetivas da
dignidade, pois dessa norma podem até mesmo “...] ser deduzidos direitos
fundamentais autbnomos, nao especificados (e, portanto, também se podera admitir
gue — neste sentido — se trata de uma norma de direito fundamental) [...]" (SARLET,
2019, p.81). Como afirma Ricardo Mauricio Soares (2010, p.144), essa dimensao
subjetiva possui, também, um status negativo e positivo, significando,
respectivamente, o direito de resisténcia perante o Estado; e o direito de receber dos
entes publicos a protecdo a condicdo minima de subsisténcia.

Como exemplo da dimensao subjetiva relacionado a um status negativo,
pode-se citar o HC 91.952/SP, rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 07/08/2008. Nessa
deciséo, entendeu-se que o uso das algemas pelo apenado estaria em confronto com
a ordem juridico-constitucional. Da decisdo, destaca-se a seguinte afirmacado: a
possivel deficiéncia na estrutura do Estado para manter o aparato de seguranca
necessario ndo autoriza o desrespeito a dignidade do envolvido.

J& como exemplo de prestacdo positiva, cita-se o0 STA 223 AgR/PE, rel.
orig. Min. Ellen Gracie, rel. p/ o acérdao Min. Celso de Mello, julgado em 14/04/2008.
Nessa decisao, o redator do acérddo afirmou que, com base no principio da dignidade
da pessoa humana e na protecdo do minimo existencial, era dever do Estado de
Pernambuco pagar por cirurgia de estudante tetraplégico vitimado por assalto
(INFORMATIVO DO STF N° 502).

Portanto, embora a dimensao objetiva da dignidade esteja em destaque
com base em sua condicdo de principio fundamental, podem existir pretensdes
subjetivas de seu contetdo. Tal dimensao subjetiva n&o significa, entretanto, que haja
um direito fundamental a dignidade. Afinal, como se vera a seguir, como valor fonte
da ordem constitucional, ela também é fundamento para a protecéo e a restricdo dos

direitos dispostos no catalogo do art.5° CF/88.
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3.2.3 A protecao e a restricdo dos direitos fundamentais pela dignidade

Como afirmado anteriormente, a dignidade da pessoa humana é
reconhecida como principio fundamental (SARLET, 2019, p.149). Essa posicao
hierarquica permite que a dignidade possa proteger e limitar os direitos fundamentais.

A dificuldade se situa no fato de que, embora nem todo o contetado dos
direitos fundamentais esteja fundado na dignidade, ha uma diferen¢a na vinculagéo
desses direitos, de modo que alguns contetudos podem estar diretamente fundados
no principio do art.1°, Ill (SARLET, 2019, p.150). E aqui, antes de adentrar nas
decisdes do STF, é preciso deixar assentado a posi¢cao desse trabalho sobre o tema.

E importante destacar que neste trabalho a interpretacéo da dignidade ndo
€ necessariamente a mesma contemplada no contetdo dos direitos fundamentais.
Desse modo, ndo se segue, aqui, o entendimento de Luis Roberto Barroso, para quem
h& um vinculo direto e necessario entre eles. Além dele, essa também parece ser a
opinido de José Afonso da Silva (1998, p.92), quando afirma que a dignidade “[...] €
um valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do homem,
desde o direito a vida”.

Na esteira do que afirma o constitucionalista portugués Vieira de Andrade
(1987, p. 98), o principio da dignidade humana “esta na base de todos os direitos
constitucionalmente consagrados [...]°, mesmo assim, “pode ser diferente o grau de
vinculagdo dos direitos aquele principio”. Por isso, alguns advém diretamente do
conteudo da dignidade e outros decorrem de um conjunto de direitos fundamentais.
Afinal, levando em conta a critica de J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 398-399.), caso
todos os direitos fundamentais fossem baseados diretamente no conteudo do art.1°,
I, seria o caso de retirar do catalogo material de direitos “[...] todos aqueles que nao
tenham um radical subjetivo, isto €, ndo pressuponham a ideia-principio da dignidade
da pessoa humana”. Tal opgao, seria, portanto, inadequada. Segundo Branco (2021,
p.63), tal inadequacao seria representada, tanto na CF/88, como na Constituicao
Portuguesa pelos direitos fundamentais de pessoas coletivas, por exemplo.

Desse modo, pressupondo que ha direitos que se vinculam de forma mais
direta ao conteudo da dignidade e sob a premissa de que inexistem direitos absolutos,
€ preciso perquirir qual o entendimento do STF sobre o tema.

Nessa seara, o Supremo Tribunal Federal pauta-se sobre o entendimento
de que a dignidade é fundamento e limite aos direitos fundamentais. Ou, como
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sintetiza Ingo Sarlet (2019, p.89), a dignidade se apresenta como “[...] limite e tarefa
do Estado e da Comunidade”.

Quando se analisa os direitos fundamentais em espécie, no que se refere
a liberdade de expressédo, pode-se referenciar alguns julgamentos de grande
importancia nesse ambito aqui discutido. Na ADPF 130, rel. Min. Carlos Britto, o STF
assentou que a Constituicdo veda qualquer censura prévia, pois essa atinge a
liberdade de informacéo jornalistica e a liberdade de imprensa, direitos que se
relacionam diretamente a dignidade da pessoa humana. Além disso, o STF afirmou
que todos os direitos do Capitulo da Comunica¢do Social emanam diretamente do
art.1°, Ill.

Também na ADPF 187, o STF julgou constitucional a assim conhecida
“Marcha da Maconha”. A referéncia a dignidade ocorre 26 vezes, cabendo referenciar
0 voto do Ministro Cezar Peluso, quando afirmou que a liberdade de expressao é uma
emanacao direta da dignidade humana.

Ja no Habeas Corpus 82.424/RS, rel. Min. Moreira Alves, julgado em
17/9/2003, a dignidade da pessoa humana foi compreendida como uma limitacédo
externa a liberdade de expressdo. Segundo a Corte, o livro publicado por Ellwanger
faria alusdo ao “fundamento do nucleo do pensamento do nacional-socialismo de que
0s judeus e os arianos formam racas distintas”. Segundo ela, essa concepgéao “[...] &
atentatoria dos principios nos quais se rege e se organiza a sociedade humana,
baseada na responsabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica
convivéncia no meio social’.

Outra decisao que apresenta essa relacao da dignidade como fundamento
e limite para os direitos fundamentais é a ADI 4.451/DF, rel. Ministro Alexandre de
Moraes. Nesse caso, discutiu-se sobre as manifestacées de opinides no meio de
comunicacdo e a liberdade de criagdo humoristica durante o periodo eleitoral. Por
unanimidade, foi declarada a inconstitucionalidade do art. 45, incisos Il e Ill, da Lei
9.504/1997, afirmando-se que a liberdade de expressao protege a liberdade de
pensamentos e ideias, mas também “[...] a real participacdo dos cidad&os na vida
coletiva”. No que se refere a dignidade, o voto do Ministro Gilmar Mendes acentuou a
dignidade como fundamento para essa liberdade, enfatizando que ha conteudos de
tais direitos que se tangenciam na ordem constitucional brasileira.

No que se refere aos contetudos da liberdade religiosa, percebe-se essa

relacdo acima ja discorrida. Ressalta-se que, nessa matéria, o STF tem acentuado a
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compreensado da dignidade, principalmente, como limite ao exercicio desse direito
fundamental.

Na ADPF 132, rel. Min. Ayres Britto, reconheceu-se a unido estavel para
casais do mesmo sexo, aplicando-se as unibes homoafetivas o regime juridico
disposto no artigo 1.723 do Cdédigo Civil. No voto do Ministro Marco Aurélio, constata-
se a dignidade humana como limitacao a liberdade religiosa. Segundo o Ministro, as

orientacdes morais e de fé ndo podem ser impostas, de modo que

as garantias de liberdade religiosa e do Estado Laico impedem que
concepgbes morais religiosas guiem o tratamento estatal dispensado a
direitos fundamentais, tais como o direito a dignidade da pessoa humana, o
direito & autodeterminacéo, o direito a privacidade e o direito a liberdade de
orientacdo sexual (grifo n0sso).

Ja em 2008, na ADI 3510/ DF, na qual o STF declarou a constitucionalidade
do art.5° da Lei de Biosseguranca - embora a liberdade religiosa nao tenha sido o
tema central da decisao - houve discussdes pertinentes nos votos dos Ministros Celso
de Mello e Joaquim Barbosa.

Em seu voto, o Ministro Celso de Mello afirmou que a dignidade da pessoa
humana representa valor interpretativo e valor-fonte que inspira 0 ordenamento
constitucional, ordenamento esse que ndo pode estar a mercé de interpretacdes que
se submetam ao conflito entre Estado e Igreja, pois, a laicidade traduz “um postulado
essencial da organizacdo institucional do estado brasileiro”. Desse modo, as
autoridades incumbidas de aplicar o direito “devem despojar-se de pré-compreensodes
em matéria confessional”’. Assim, nota-se que a preocupac¢ao do Ministro se situa em
ndo concordar que conceitos juridicos sejam interpretados a partir de fundamentos
religiosos. Por isso, o contetudo da dignidade da pessoa humana, embora possa ter
alguns aspectos de sua definicdo endossada pelas religides, ndo pode buscar nelas
a sua fundamentacao.

O voto do Ministro Joaquim Barbosa demonstrou ser fundamental a relagéao
entre laicidade estatal e a autonomia privada (fundamento e fonte da dignidade da
pessoa humana). Dessa interpretacdo exsurge a reflexdo de que a liberdade de
crenga exige que as religides e o Estado respeitem a autonomia privada, fonte e
exercicio da dignidade. Ou seja, com base na liberdade religiosa com sua protecao
objetiva (laicidade do estado) e subjetiva (agir conforme sua crenca), conjugada com

o reconhecimento de uma dignidade que permite a autonomia, pode-se afirmar que
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ninguém podera obrigar e direcionar a agdo de qualquer genitor “de forma contraria
aos seus interesses, aos seus sentimentos, as suas ideias, aos seus valores, a sua
religido, e a sua prépria convic¢do acerca do momento em que a vida comecga”.

Aqui, também cabe uma atencdo especial aos votos proferidos na ADI
4.439, redator para o acérdao Min. Alexandre de Moraes. Nesse julgamento, discutiu-
se a constitucionalidade do ensino religioso nas escolas publicas e decidiu-se que &
constitucional o ensino religioso confessional facultativo, além do estatuto juridico da
Igreja Catolica no Brasil promulgado pelo decreto 7.107/2010.

No voto do Ministro Luis Roberto Barroso, que votou pela declaracdo da
inconstitucionalidade, posicdo essa que nado prevaleceu, o direito fundamental a
liberdade religiosa é “expressao nuclear da dignidade humana”, pois, “enquanto tal,
ela integra a autonomia individual e o universo de escolhas existenciais basicas de
uma pessoa”. Nesse sentido, a luz da reflexdo do Ministro Barroso, a liberdade
religiosa e, assim, a dignidade humana, impéem ao Estado a responsabilidade pela
promogao da “[...] tolerancia e o respeito mutuo entre os adeptos de diferentes
concepcles religiosas e nao religiosas, de modo a prevenir a discriminacédo e
assegurar o pluralismo religioso”. Porém, para ele, ndo cabe ao Estado a tarefa de
incentivar perspectivas e avangos religiosos, mas sim a busca de diferentes
cosmovisoes.

Ja no voto do Ministro Luiz Fux, o termo dignidade da pessoa humana é
relacionado a concepc¢ao de autonomia kantiana, ou seja, segundo o Ministro, cabe a
crianca formar “a sua consciéncia paulatinamente, de acordo com suas proéprias
convicgdes”. No mesmo sentido, votou o Ministro Celso de Mello, utilizando tal
definicAo no topico que fala da liberdade e da tolerancia. Segundo o Ministro, a
intolerancia gerada por acdes estatais que restringem direitos por conta de crengas
religiosas vai de encontro ao valor basico de dignidade humana.

Ao interpretar em conjunto os votos dos ministros Luiz Fux e Celso de
Mello, percebe-se que ambos utilizaram o conceito disposto no art.1°, Il a partir de
definicdes negativas, a fim de proteger a liberdade de convic¢do contra possiveis
ameacas, como a intolerancia. Os dois ministros, junto com o Ministro Luis Roberto
barroso, foram votos vencidos.

De modo diverso, no voto do Ministro Dias Toffoli, que julgou pela
constitucionalidade das aulas de ensino religioso em escolas publicas, desde que

facultativas, tem-se a vinculacdo da dignidade da pessoa humana no sentido de
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protecdo, de inclusdo e de colmatacdo dos contetdos da norma. De fato, em vista dos
conflitos acima ja elencados, a dignidade exige que a liberdade religiosa seja aplicada
a luz ndo somente de uma (possivel) maioria que deseja se autodeterminar em
ambiente educacional, mas também em vista daqueles que poderiam sentir-se
excluidos com a falta dessa disciplina da grade curricular. Nas palavras do Ministro
Toffoli,

guando se esta diante de uma protecao constitucional ou legal deficiente, seja
por um defeito em sua redacdo ou por uma falha em sua aplicacéo, a solugéo
consentanea com o principio da dignidade da pessoa humana néo se da pela
exclusdo dos protegidos, mas pela inclusédo dos excluidos . Se considerarmos
a oferta do ensino religioso como direito subjetivo, como o faz a Constitui¢cdo
de 1988, a concluséo a que se chega € a de que se deve exigir do Estado a
facilitacdo de seu cumprimento integral, ndo permitindo que a dificuldade de
sua implementacao pratica resulte no aniquilamento do direito para todos. A
forma de harmonizar os multicitados dispositivos constitucionais, portanto,
ndo é banindo o ensino religioso confessional, mas instando o Estado a
alargar o ambiente publico de modo a abranger as mais diversas
cosmovisfes, sem discriminagéo.

Nesse julgamento, o STF entendeu que, embora o Estado brasileiro ndo
seja confessional, tampouco é ateu (BRANCO, 2018, p. 323) e, por isso, como se
infere do voto do Ministro Dias Toffoli, o respeito a dignidade exige que os poderes
publicos incluam as pessoas que eventualmente podem néo se sentir integradas pela
sua crencga. Essa integracdo ocorre com a maior abrangéncia das cosmovisées no
espaco publico.

O que esta assentado na Corte, portanto, é que a dignidade € limite para a
atuacdo da liberdade religiosa, mas também fundamento de protecéo para mesma.
Ambas promovem a tolerancia, na busca de uma neutralidade que néo hostiliza, mas
reconhece os diversos fenbmenos religiosos.

Apos analisar o valor normativo da dignidade e sua relacdo com os direitos
fundamentais, pode-se examinar com mais clareza e objetividade, a partir dos
pressupostos acima assentados, em quais interpretacées dos contetdos juridicos da
dignidade o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha influenciou e foi

recepcionado pela judicatura do STF.
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3.3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA A LUZ DE SUA RELACAO COM 0OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A VIDA, A LIBERDADE E AO DESENVOLVIMENTO DA
PERSONALIDADE

3.3.1 Dignidade da pessoa humana e o direito fundamental a vida

Na ordem constitucional brasileira, o direito a vida exige do poder publico a
manutencdo da existéncia de cada individuo. Entretanto, ndo obstante ser a vida o
significado de uma existéncia fisica, 0 seu ambito de protecéo juridico ndo se confunde
totalmente com o contetdo da dignidade (SARLET, 2018, p.411).

Além disso, como afirma Lenio Streck (2018, p.25), é preciso lembrar que
o direito € uma pratica intersubjetiva, com integridade e coeréncia. Desse modo, é
mister analisar o sistema como um todo. E, como outros direitos, o direito a vida ndo
€ absoluto. Pode-se citar, como exemplo, a legitima defesa, o servico militar, e a
doacdo de 6rgaos inter vivos, doacdo essa que ndo causa a perda da vida de forma
direta, mas permite uma exposicéao tal que se corre o risco de perde-la (cf. RUGGERI,
2010, p. 258). Ademais, recorda-se que na ordem legal brasileira, um embrido
resultado do crime de estupro pode ter seu ciclo vital interrompido.

Ou seja, a protecdo da dignidade nao significa uma absolutizacdo da vida.
O respeito aquela ndo exige que essa deva ser de qualquer maneira mantida. Por
Obvio que esse direito esta relacionado ao direito de “existir” (cf. BRANCO, 2018,
p.260). Porém, essa compreensdo de existéncia mitiga-se perante situacbes
reconhecidas pelo sistema juridico.

E com esse pressuposto tedrico que se insere a reflexdo sobre a
titularidade do direito a vida, citando-se a famosa ADI 3.510, rel. Min. Carlos Britto,
julgamento iniciado em 05/03/2008 e encerrado em 29/05/2008. Nessa deciséao, foi
permitida a pesquisa com células tronco embrionarias, mesmo que tal pesquisa seja
capaz de causar a interrup¢ao da vida humana. Nesse julgado, associou-se o direito
a vida com a pessoa natural (BRANCO, 2021, p.846). Desse modo, o STF entendeu
que a inviolabilidade presente no art.5°, caput, “diz respeito exclusivamente a um

individuo j& personalizado” (SARLET, 2021, p.181). Conforme o Relator da decisao,

as pessoas fisicas ou naturais seriam apenas as que sobrevivem ao parto,
dotadas do atributo a que o art. 2° do Cédigo Civil denomina personalidade
civil, assentando que a Constituicdo Federal, quando se refere a "dignidade
da pessoa humana" (art. 1°, 1ll), aos "direitos da pessoa humana" (art. 34, VI,
b), ao "livre exercicio dos direitos... individuais" (art. 85, Ill) e aos "direitos e
garantias individuais" (art. 60, § 4°, IV), estaria falando de direitos e garantias
do individuo-pessoa (INFORMATIVO DO STF n° 508).



123

Além dessa decisdo, o STF também relativizou o direito a vida na ADPF
54, rel. Ministro Marco Aurélio. Nesse julgado, entendeu-se que ndo haveria protecao
penal para o feto anencéfalo, pois, embora biologicamente vivo, o feto seria
juridicamente morto. Ou seja, mesmo sendo ser humano, ele ndo seria uma pessoa
humana.

Sem esquecer 0s perigos a saude da gestante e levando em conta que 0s
votos dos ministros diferenciaram o conceito de anencefalia e deficiéncia, tal deciséo,
entretanto, demonstra-se incompleta, ao menos em parte. Na medida em que ha
casos de anencéfalos que podem viver meses ou até anos apdés o parto, o STF deveria
ter se debrugcado mais sobre o caso de fetos anencéfalos que ndo causam perigo a
salde da gestante e que possuem certa esperanca de vida apds o nascimento. Sem
tal reflexdo, corre-se o risco de se categorizar a pessoa humana sob um standard
comportamental, como se a dignidade reconhecida a alguém fosse reduzida a uma
percepcéo de comportamento''? ou sinapses cerebrais!'s.

Mesmo com a falta dessa discusséo, o STF deixou muito claro que nao se
tratava sobre uma decisdo de uma politica pautada na eugenia, palavra essa que
aparece 18 vezes na decisdo. Ou seja, é preciso lembrar que aqui ndo se esta
afirmando a possibilidade de existirem vidas indignas. Assim, como ja afirmou o
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (BVerfGE 39, 1), ndo se trata de uma
analise da dignidade a partir de uma concepcéo biolégica a luz do conceito de
deformacéo (biologistische Uberformung) (GEDDERT-STEINACHER, 1990, p.61).

Com esse pressuposto, embora o STF ndo tenha se pronunciado
definitivamente sobre o tema da interrupcdo da gravidez, pode-se afirmar que a

protecdo do feto e de sua dignidade sdo vistas num processo indivisivel. E nesse

112 A definicdo de comportamento se relaciona ao Behaviorismo. Segundo Churchland, behaviorismo
€ a concepgao de que “toda sentenga sobre estados mentais pode ser parafraseada, sem perda
de significado, numa larga e complexa sentenga sobre que comportamento observavel iria resultar
se a pessoa em questdao estivesse nesta, naquela ou em outra circunstancia observavel”
(OLIVEIRA, 2012, p.147)

113 A compreensdo do ser humano a luz de sinapses cerebrais se refere a uma ideia de funcionalismo,
gue “sustenta que estados mentais sao definidos pelo seu papel funcional (ou causal) na sua
interacdo com outros estados mentais ou na producdo do comportamento dos organismos ou
sistemas artificiais” (TEIXEIRA, 2009, 47), sendo que “pretende nos revelar a natureza
fundamental dos nossos estados mentais” (CESCON, 2013, p.73). O funcionalismo mais
conhecido e estudado é o estado-maquina. Esse foi formulado por Hilary Putnam. “Tal formulagao
[...] foi inspirada pelas analogias que Putnam e outros perceberam entre a mente e as maquinas
tedricas ou computadores desenvolvidos por Alan Turing, capazes de computar qualquer
algoritmo” (CESCON, 2013, p.75).
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sentido, a ordem constitucional brasileira se aproxima da alema no que se refere a
proibicdo da protecdo insuficiente!4,
Como afirma o professor Ingo Sarlet (2021, p.182)

[...] mesmo que se parta do pressuposto de que a titularidade do direito a
vida, na condicdo de um direito subjetivo, inicia apenas com o nascimento
com vida, isso nao significa auséncia de protecdo constitucional da vida antes
do nascimento, visto que tal protecdo podera ocorrer no ambito de uma
protecdo objetiva, por meio da figura dos deveres de protecdo estatais,
solucdo que, de resto, tem sido também bastante prestigiada no ambito da
jurisprudéncia constitucional estrangeira, com destaque para a problematica
da interrupgéo da gravidez e mesmo de outras formas de intervengéo na vida
(e mesmo dignidade) humana.

Cita-se como exemplo dessa protecdo objetiva, a Lei n® 11.804 de 2008,
que disciplina o direito a alimentos gravidicos. Segundo o artigo 2° dessa lei'!®, os
alimentos de que trata tal ato normativo compreendem os valores suficientes a
gestante e ao cuidado do desenvolvimento do feto.

Mas além da titularidade do direito a vida, pode-se afirmar que esse direito
concede a toda pessoa uma protecao negativa e positiva. A liberdade negativa refere-
se ao “[...] direito de permanecer existindo” (cf. TAVARES, 2018, p.214). O dever de
prestacao do Estado refere-se a necessidade de “[...] assegurar um nivel minimo de
vida, compativel com a dignidade humana [...]” (TAVARES, 2018, p.214).

Nesse campo, pode-se citar como referéncia uma recente deciséo julgada
pela Segunda Turma. Em sede de Habeas Corpus coletivo''s, deferiu-se, também
com base na dignidade e no direito a vida, a impetracdo voltada a corrigir alegada
superlotacdo em unidades socioeducativas de internagao.

Durante a pandemia do Coronavirus, destaca-se o HC 187.368/SC, rel.
Min. Rosa Weber. Nesse Habeas Corpus foi concedida a prisdo domiciliar a paciente
que possuia risco real de contaminac¢do do novo virus. Segundo a decisao, “justifica-
se a adoc¢ao de medida de urgéncia para preservar a sua integridade fisica e psiquica,
frente a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, lll)”. Assim como o TCF, o Supremo

114 Cita-se o voto do Ministro Gilmar Mendes na ADI 3510, para quem a pesquisa com células-tronco
é constitucional. Entretanto, o Ministro afirmou que a lei violaria a proibic&o de protecao insuficiente
“[...] ao deixar de instituir um 6rgdo central para andlise, aprovacao e autorizacdo das pesquisas e
terapia com células-tronco originadas do embrido humano”.

115 BRASIL. LEI N° 11.804, DE 5 DE NOVEMBRO DE 2008. “Art. 29: Os alimentos de que trata esta
Lei compreenderdo os valores suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de
gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepcdo ao parto, inclusive as referentes a
alimentacéo especial, assisténcia médica e psicoldgica, exames complementares, internagdes,
parto, medicamentos e demais prescrigfes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do
médico, além de outras que o juiz considere pertinentes”.

116 HC 143.988/ES, rel. Min. Edson Fachin, Segunda Turma, julgado em 24/08/2020.
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Tribunal Federal também relaciona a integridade fisica ao direito a vida, por meio da
garantia de uma vida saudavel.

Embora a analise do direito a vida no STF tenha permitido fazer algumas
referéncias ao TCF, € no direito a liberdade que a influéncia de tal Tribunal é

contatada, sendo muito utilizada para fundamentar diversas decisdes judiciais.

3.3.2 Dignidade da pessoa humana e o direito fundamental & liberdade

Dentre as principais contribuicdes que o TCF proporcionou a jurisprudéncia
brasileira, indubitavelmente, destaca-se a protecéo da liberdade do ser humano a luz
da féormula do homem-objeto!!’. Embora a dimenséao relacional da dignidade esteja
presente nos julgados do STF, a protecdo da dignidade por meio dessa férmula,
ocorre principalmente, no Brasil, por “[...] uma predominancia da ideia de dignidade
como autonomia sobre a dignidade como heteronomia” (BARROSO; MARTEL, 2010,
p. 264).

Nesse sentido, cabe relembrar os ensinamentos de Peter Haberle (2013,
p.71), quando tratou sobre a recepcao de conceitos filosoficos e teoldgicos pelo plano

juridico. Segundo o autor,

cada manifestacdo cientifica, especialmente filoséfica ou sociolégica, a
respeito da probleméatica da dignidade humana é potencialmente
recepcionada no plano juridico como elemento produtivo para um texto
consagrador da dignidade humana ‘no sentido da Constituicéo’: ela pode se
tornar vinculativa, na medida em que enriquece a interpretagdo do texto
constitucional com ‘dignidade humana’.

No que se refere ao uso dessa férmula, em sede de Habeas Corpus,

existem diversos julgamentos do STF'!® relacionando a ampla defesa ao direito do

117 TRF-4 ACR 5413 PR 2001.70.03.005413-3, rel. Maria de Fatima Freitas Labarrere, 05/12/2003.
Nessa deciséo, o TRF julgou pela nulidade absoluta de uma sentenca que foi proferida sem a
apresentacdo das alegacdes finais pela defesa do réu, lendo-se no voto da relatora a decisao do
STF, afirmando que a afronta ao contraditério e a ampla defesa transformam o ser humano em
simples objeto da acdo estatal.

118 Com base numa gama de julgados citados por Luis Roberto Barroso e Leticia de campos Velho
Martel (2010, p.264, nota de rodapé 78), nessa seara de decisfes pode-se citar: “BRASIL. STF.
HC n°® 92.604-5/SP. Re. Min. Gilmar Mendes. 25/04/2008. BRASIL. STF. HC n°88.548-9/SP. Rel.
Min. Gilmar Mendes. 25/04/2008. BRASIL. STF. HC n° 91.657-1/SP. Rel. Min. Gilmar Mendes.
28/03/2008. BRASIL. STF. HC n° 91.414-4/BA. Rel. Min. Gilmar Mendes. 25/04/2008. BRASIL.
STF. HC n°® 91.121-8/MS. Rel. Min. Gilmar Mendes. 28/03/2008. BRASIL. STF. HC n° 91.524-
8/BA. Rel. Min. Gilmar Mendes. 25/04/2008. BRASIL. STF. HC n°® 91.662/PR. REI. Min. Celso de
Melo. 04/04/2008. (neste acérdao, o ponto principal da motivacdo é o due process of law). BRASIL.
STF. HC n°92.842/MT. Rel. Min. Gilmar Mendes. 25/04/2008. BRASIL. STF. RE 398.041-6/PA.
REIl. Min. Joaquim Barbosa. 19/12/2008”. No HC 108527/PA, rel. Ministro Gilmar Mendes,
Segunda Turma, julgado em 14/05/2013, |1é-se no voto do relator que o direito de defesa no a&mbito
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réu de ser considerado homeme-sujeito. Tal fundamentacao busca impedir que o réu
seja visto como um mero objeto no ambito do processo penal (BARROSO, MARTEL,
2010, p.264). Desse modo, tal como na jurisprudéncia do TCF, é vedado ao Estado
suprimir as garantias (processuais) de cada pessoa sob o pretexto de proteger a
ordem publica. Por isso, tornou-se cedigo no STF, a luz dessa férmula, que o individuo
nao pode:

(a) ter sua liberdade cerceada no curso do processo penal por tempo
indeterminado ou maior do que 0s prazos permitidos, se ndo deu
causa a mora processual, ou se, ressalvados outros fatos muito
relevantes, exauriu-se a justificativa para manté-lo preso; (b) ser
conduzido ou mantido preso no curso do processo apenas em razao
da gravidade ou da repercussdo do crime, ainda que hediondo,
tampouco por fundamentos decisérios genéricos; (c) ter o seu
siléncio, na persecucao penal, interpretado em seu desfavor; (d) ndo
ser devidamente citado em processo penal (BARROSO, MARTEL,
2010, p. 264).

Nesse campo, a sumula vinculante 11 é um importante exemplo a respeito
da protegao contra qualquer tipo de “coisificacdo” da pessoa humana. No precedente
representativo do HC 91.959-9/SP, rel. Marco Aurélio, julgado em 07/08/2008, o STF
afirmou peremptoriamente que razdes de interesse publico ndo justificam manter
alguém algemado, sendo invalida a alegacdo de que se pode privar alguém de sua
liberdade, com base somente no fundamento da “[...] garantia da ordem publica, a
conveniéncia da instrugao criminal e a certeza da aplicagéo da lei penal”.

Nesse sentido, conforme Sarlet e Neto (2018), a sumula vinculante 11

insere-se no contexto do

[...] gradativo reconhecimento de uma funcdo defensiva da dignidade da
pessoa humana, no sentido de uma blindagem contra intervencdes por parte
dos poderes publicos e atores privados, especialmente quando em causa a
reducéo da pessoa [...] a condigdo de mero objeto da acéo alheia [...].

Outra recente e pertinente discussdo que tem sido travada no STF é a
constitucionalidade da assim conhecida “legitima defesa da honra”. Na Medida
Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 779/DF, rel. Min.
Dias Toffoli, julgado em 26/02/2021, o relator decidiu pela inconstitucionalidade dessa

do processo penal “[...] materializa uma das expressfes do postulado da dignidade da pessoa
humana. Esse principio, em sua acepcao originaria, proibe a utilizacdo ou a transformacgédo do
homem em objeto de processos e agfes estatais. O estado esta vinculado ao dever de respeito e
protecdo do individuo contra exposigdo a ofensas ou humilhacdes”. Nesse mesmo sentido -
embora por inércia da defesa a ordem tenha sido denegada ao paciente — pode-se citar o HC
114544/SP, rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma.
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excludente de ilicitude - entendimento esse que j& possui maioria de votos para ser
referendado. Segundo o relator, com base na doutrina kantiana, de que o ser humano
€ um fim em si mesmo e nunca deve ter o seu valor individual atrelado a uma “coisa”,
a tese da legitima defesa da honra traz uma percepcdo instrumental e
desumanizadora de cada pessoa, visto que “...] normaliza e reforca uma
compreensao de desvalor da vida da mulher, tomando-a como ser secundario cuja
vida pode ser suprimida em prol da afirmacéo de uma suposta honra masculina”.

Além desses julgados, embora ndo tenha sido proferida pelo STF, nesse
ambito de decisdes que proibem o ato do poder publico de “coisificar” o ser humano,
cabe também citar e transcrever partes da decisdo do TJ-SP!'° que, em sede de
Mandado de Seguranca, deu provimento as apelantes contra a Prefeitura Municipal
de Séo Paulo. Aquelas alegaram que a Subprefeitura de Sdo Miguel Paulista teria
desrespeitado os seus direitos ao revogar os Termos de Permissdo de Uso de via
Publica em frente ao Mercado Municipal, determinando um prazo para a retirada das
bancas e, em caso de descumprimento, apreensdo dos equipamentos. Diante da
atitude da Subprefeitura, julgou-se que houve a coisificacdo do ser humano, afinal, a
nova politica de reurbanizacdo adotou a retirada “acodada” de todos os ambulantes
daquela regido, “[...] sem qualquer noticia de realocagdo para outro bolsdo de
comercio ou condigbes minimas de empregabilidade”.

Também na &rea trabalhista ja se encontram decisdes vetam o tratamento
do ser humano como um objeto. Nessa seara, ja se afirmou que a ordem constitucional
brasileira “[...] ndo comporta qualquer valor social ou contrato de trabalho que expde
o trabalhador a situacdo humilhante e degradante no desenvolvimento de seu
mister”*?%. Nesse ambito, ja ha decisdo que reconheceu vinculo empregaticio, ainda
gue o contrato tenha sido celebrado com pessoa juridica. Um dos argumentos centrais
€ que o trabalho humano, ao ser exercido por um ser autbnomo, nao é uma simples
mercadoria, 0 que acarreta na proibicdo de que a propria pessoa possa dispor das

protecdes que sdo inerentes ao exercicio laboral*?!.

119 Apelagéo n° 0.006.795-43.2012.8.26.0053, rel. José Luiz Germano, 08/07/2016.

120 INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. A indenizacdo por danos morais decorrentes do contrato
de trabalho pressup®e ato ilicito ou erro de conduta do empregador ou de preposto seu, além do
prejuizo suportado pelo trabalhador e do nexo de causalidade entre a conduta injuridica do
primeiro e o dano experimentado pelo ultimo, nos moldes da legislagdo vigente que rege a
espécieTRT-3 - RO: 00107448620185030043 MG 0010744-86.2018.5.03.0043, Relator: Adriana
Campos de Souza Freire Pimenta, Data de Julgamento: 22/07/2020, Primeira Turma, Data de
Publicacédo: 24/07/2020”.

121 TRT-3, Primeira Turma, rel. Des. Adriana Campos de S. F. Pimenta, julgado em 16/11/2020.
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Entretanto, como afirmado anteriormente, o carater procedimental dessa
formula exige que os conteldos sejam constantemente analisados nos novos
contextos sociais. Aqui, cabe ressaltar um julgado do TRF 3, da 4% Turma
Recursal/SP, rel. Angela Cristina Monteiro, quando cita a formula do homem-objeto
em decisdo que tratava sobre a concessao do beneficio assistencial de prestacéo
continuada, utilizando tal formula como fundamento para assegurar uma existéncia
por meio de prestacdes minimas ao demandante.

N&o obstante a protecdo que advém da férmula do homem-objeto, tal como
no caso do TCF, ela por si s6 ndo garante um cuidado efetivo da dignidade,
principalmente no que se refere aos novos contextos sociais. Por isso, a jurisprudéncia
(influenciada pela doutrina) acabou por vincular um maior conteddo da dignidade ao

livre desenvolvimento da personalidade.

3.3.3 Dignidade e livre desenvolvimento da personalidade

No Brasil, embora os direitos da personalidade tenham sido versados pela
doutrina brasileira durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916, eles foram positivados
na CF/88. “Em seu artigo 5.9, inciso X, faz-se clara mencdo a inviolabilidade de
determinados direitos da personalidade” (ANDRADE, 2013, p.96).

No que se refere ao livre desenvolvimento da personalidade, embora tal
expressdo ndo esteja diretamente positivada no catalogo constitucional, com
fundamento na dignidade da pessoa humana (art.1°, Ill) e nos direitos fundamentais
enumerados no caput do art.5°, pode-se afirmar que o conteudo desse direito foi
recepcionado pela ordem constitucional brasileira (LUDWIG, 2001, p. 254), citando-
se, como exemplo mais recente, os artigos 1° e 2° Lei n°® 13.709/2018, que trata da
Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD)!?2

Com base nesse direito, Miranda (2013, p. 1175-76) destaca o dever de
garantia do Estado e da sociedade para que a pessoa humana “[...] se desenvolva
com base em critérios subjetivos, e ndo em critérios objetivos impostos forgcosamente

por outro”. Afinal, como j& afirmado, a dignidade ndo possui (somente) uma defini¢cdo

122 BRASIL. Lei n® 13.709, de 14 de Agosto de 2018. “Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de
dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural”. Art.2°, VII: “A disciplina
da protecdo de dados pessoais tem como fundamentos: os direitos humanos, o livre
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas
naturais”.
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ontoldgica, mas também contingencial, e a propria interpretacdo da pessoa na sua
relacdo social deve ser capaz de proteger o ser humano além de direitos taxativos.
Nesse sentido, dignidade e personalidade devem estar abertas a constantes
ameacas. Nas palavras de Pinto (2003, p.17), “é, a um tempo, direito a pessoa-ser e
a pessoa-devir, ou melhor, a pessoa-ser em devir, entidade n&o-estatica mas
dindmica e com jus a sua liberdade de desenvolvimento”.

Essa compreensdo contingencial esta presente tanto na jurisprudéncia
alema (acima demonstrado), como na jurisprudéncia brasileira. Além das decisdes
proferidas pelo STF, pode-se citar uma gama de julgados que fundamentam a
prote¢éo ao livre desenvolvimento da personalidade com base nas decisdes do TCF.

Na seara trabalhista, na Segunda Turma do TRT-241%3, decidiu-se pela
proibicdo da filmagem sem autorizacdo do empregado em dinamicas coletivas
realizadas pela empresa, ja que as imagens eram sistematicamente compartilhadas
com outras filiais para estimular a venda de produtos. Citando, a decisdo do TCF
(BVerfGE 65,1) sobre a Lei do Censo, afirmou-se que tal atitude da empresa fere o
direito a dignidade humana e a autodeterminacao informativa, direito esse emanado
do livre desenvolvimento da personalidade,

Também no TJ-MG, na AC, rel. Des. Lilian Maciel, julgado em 15/06/2020,
colacionou-se decisédo que afirma: a comunicacgao e a liberdade de expressao estao
diretamente vinculados a personalidade humana e ao seu desenvolvimento. Com
base na reflexdo da doutrina, o voto da relatora relembrou que a liberdade de
expressdo vincula-se diretamente aos conteudos da personalidade humana na
sociedade, sendo a “matriz” para quase todas as outras formas de liberdade, tal como
assentado pelo TCF (BVerfGE 7, 198).

Além dessas decisbes, é através dos julgados do Supremo Tribunal
Federal que se percebe como os direitos da personalidade protegem um efetivo direito
ao desenvolvimento do ser humano.

No que tange o direito dos transgéneros, na ADI 4.275, o STF decidiu pela
possibilidade de alteracdo do prenome e do sexo no registro sem a necessidade de
“[...] cirurgia de transgenitalizagdo ou da realizacédo de tratamentos hormonais ou

patologizantes”. A decisdo do TCF (1BvL 10/05,2008) foi diversas vezes citada e, ha

123 TRT-24 00247177620145240007, Relator: FRANCISCO DAS CHAGAS LIMA FILHO, 22 TURMA,
Data de Publicacdo: 15/06/2015
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esteira do Tribunal Alem&o*?*, o STF decidiu que tal tema se relaciona com o direito
fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade e, por isso, por meio de suas
leis e poderes publicos, ndo cabe ao Estado a criagdo de parametros e standards
comportamentais que acabam por exigir do ser humano habitos e costumes
especificos. Aos poderes publicos cabe reconhecer e proteger elementos que passam
a ser parte desse direito fundamental, protegendo novas dimensdes dos fendbmenos
sociais.

Na seara da protecdo de dados, a exemplo do TCF, o STF - em duas
decisbes paradigmaticas'?® - afirmou que do direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade exsurge o respeito a autodeterminagéo
informativa. Na ADI 6387/DF, o STF suspendeu na integra a Medida Proviséria
954/2020, que previa a obrigacdo as empresas de telefonia fixa e mével o dever de
disponibilizar a Fundagédo IBGE a relacdo de nomes, numeros de telefone e de
enderecos de consumidores de pessoas fisicas ou juridicas. Nessa decisao,
reconheceu-se “[...] a existéncia de um direito autbnomo a protecao de dados pessoais
e a necessidade de observancia dos principios de protecdo de dados nas operacdes
de tratamento, inclusive no d&mbito do Poder Publico” (WIMMER, 2021, p.299).

No que tange a referéncia a recepcéo da jurisprudéncia do TCF, no voto do
Min. Luiz Fux, percebe-se o uso de parametros utilizados pelo Tribunal Alemé&o para

analisar a supracitada Medida Proviséria. Nas palavra do Ministro:

Conforme se vera, tal como a Lei do Censo de 1983 na Alemanha, a Medida
Proviséria sub examine também padece de vagueza e amplitude
injustificadas, ndo atendendo a principios basicos de privacidade, como a
definicao da finalidade especifica e a necessidade para a transferéncia das
informacdes.

Do voto do Ministro Gilmar Mendes, extrai-se uma das grandes influéncias
do TCF na ordem juridico-constitucional brasileira. Nas palavras do Ministro, o TCF
“[...] redefiniu os contornos do direito de protecao de dados pessoais, situando-o0 como

124 Além dessa decisdo, cabe citar a decisdo que versou sobre o género binario (1 BvR 2019/16,
decisdo de 10 de outubro de 2017). Nessa decisdo, o TCF “[...]decidiu pela inconstitucionalidade
da manutencéo da legalidade de marcadores de género restritos apenas ao masculino e feminino,
sem que houvesse a possibilidade de qualquer outra designagédo além dessas duas opgbes”
(THEILEN, 2020, p.01-02).

125 MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 6.387/DF, rel. min. Rosa
Weber, julgado em 24/04/2020; e MEDIDA CAUTELAR NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL 695/DF, rel. min. Gilmar Mendes, julgado em 24/06/2020.
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verdadeira projecdo de um direito geral de personalidade para além da mera protecéo
constitucional ao sigilo”.

Desse modo, pode-se dizer que a luz do Tribunal Aleméo e da influéncia
da doutrina brasileira, o STF reviu 0 seu antigo precedente: o RE 418.416, rel. Min.
Sepulveda Pertence, julgado em 10/5/2006. Isso significa que se avanga para uma
reflexdo sobre os dados e a informacédo pessoal que protege a dignidade e a
personalidade humana além de uma compreensdo que se limita ao direito a
privacidade. Isto €, a protecdo dos dados pessoais vai além de uma concepc¢ao binaria
de sigilo/abertura ou publico/privado (DONEDA, 2011, p.105-106), concepcdo essa
que “[...] indica uma visdo negativa e estatica, em larga medida pautada na concepcao
de impossibilitar a interferéncia de terceiros” (SARLET, 2021, p.51). De fato, a
protecdo de dados confere ao titular uma maior dinamicidade em seus poderes
abarcando bens juridicos como “[...] a informagéo, a circulagéo e o respectivo controle”
(SARLET, 2021, p.51).

Nessa mesma linha, na Medida Cautelar na ADPF 695/DF, o relator, Min.
Gilmar Mendes reconheceu na ordem constitucional brasileira o direito fundamental &
privacidade e a protecdo de dados, direito fundamental esse que possui uma
dimenséo objetiva e subjetiva'?®.

Mas além de uma nova interpretacdo na protecdo dos direitos da
personalidade, a recepcdo do TCF, no ambito dos direitos sociais, ira corroborar a
interpretacdo dos elementos que devem ser garantidos pelo Estado a luz da protecao

do minimo existencial.

3.4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O MINIMO EXISTENCIAL

3.4.1 Construgéo do Estado Social no Brasil: aproximagdes com a histéria aleméa

Como afirmado anteriormente, em grande parte, o contetdo protetivo dos
direitos sociais sdo pautados a luz das rela¢des historicas e econémicas. Por sua vez,

os direitos sociais estao diretamente relacionados (também) aos conteldos que se

126 Nas palavras de Ingo Sarlet (2021, p.211), na ADPF 695 sustentou-se que “[...] que a dimenséo
subjetiva do referido direito importa na protecdo do individuo contra riscos que ameacem sua
personalidade em face da coleta, processamento, utilizagéo e circulacdo de dados pessoas, ao
passo que a dimensao objetiva implica a atribuicdo ao individuo da garantia de controlar o fluxo
de seus dados”.
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levantam do Estado Social. Desse modo, uma aproximagdo do desenvolvimento
historico de tal conceito no Brasil e na Alemanha corrobora a andlise da influéncia
jurisprudencial proposta nesta parte do trabalho.

No geral, a ideia de Estado Social surge no fim do século XIX e inicio do
século XX, caracterizando sua formacdo a assuncao publica de responsabilidade
estatal, em busca da garantia do bem-estar material e, geralmente, da participacao
social de toda a populacdo (LESSENICH, 2013, p. 804).

Numa perspectiva historica, embora a protecédo das liberdades individuais
fosse o fundamento das Constituicdes liberais, com o processo industrial que
perpassava a Europa no fim do século XIX, ocasionando movimentos em massa de
pobreza e migracéo, notou-se a necessidade de ajuda aos desalentados. Além disso,
o poder da industria perante os Estados Nacionais provocou uma verdadeira
desregulacéo, onde a forma de utilizacdo de mé&o de obra era livre, de acordo com
Hockerts (1996, p. 27). Para Kocka (2001, 101), com a mudanca da percepcéo
salarial, a estratificacdo social predominantemente horizontal passa a ser cada vez
mais vertical e desigual. Dessa mobilidade social, juntamente com a fome e as
doencas, adveio a necessidade de uma nova atuacdo do Executivo na construcao da
infraestrutura e da politica social.

Na Alemanha (lembrando que nessa época esse pais era formado por
outros territérios), embora ja houvesse tentativas de amenizar a fome da populacéo,
em 1867, por exemplo, cria-se uma lei para a liberdade do movimento migratério a
uma grande massa de pessoas. Ela decretava que, mesmo que alguma pessoa
tivesse abandonado o seu pais, o local que ela tivesse vivido na Alemanha nos ultimos
dois anos seria o local da residéncia de apoio (KOCKA, 2001, p. 365).

Assim, com o0s problemas sociais acima descritos — impulsionados pela
pressdo social dos movimentos socialistas - muda-se a percepcao das funcdes do
Estado na Alemanha. O fato de o Estado ser o responsavel pelo bem-estar dos
cidadaos, devendo garantir um certo nivel social, estabeleceu-se na histérica alema

como uma possivel e necessaria acéo politica (HERBERT, 2014, p. 77-78)'?7,

127 E nesse contexto de mudanca social e nova percepcéo do papel do executivo que surgem as leis
do Krankenversicherungsgestz, onde “alle vom Gesetz esfassten Arbeitskategorien werden in eine
Krankenkasse gezwungen” (1883) unfallversicherung (1884), Rentenversicherung (Invaliditaats-
und Alterversicherungsgesetz de 1889) (HAERENDEL, 2010, p.19-25, grifo nosso).
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Apéds a Segunda Guerra Mundial, a perspectiva de protecao social difere-
se daquela pensada na Republica de Weimar, que era deveras centrada no
trabalhador (LESSENICH, 2013, p. 807). Afinal, a atencdo politica tinha por meta
resguardar a classica estrutura empregaticia salarial masculina, visando garantir o
sustento familiar.

Mesmo com essa mudanca de compreensdo, com a promulgacao da Lei
Fundamental em 1949 sem direitos sociais especificamente catalogados, pode-se
afirmar com K. H. Friauf (1996, p. 64), que o Estado Social ndo é concebido como algo
absoluto, mas como um atributo especifico do legislador, que deve garantir a protecao
de elementos do minimo existencial, conforme ja discorrido neste trabalho.

Se na Alemanha a construcdo do Estado Social buscava tracar caminhos
comuns e estruturais a seguranca social, como foi a constru¢cdo dos seguros sociais

formulados desde a época de Bismarck, no Brasil, é deveras importante destacar que

a politica social brasileira compde-se e recompde-se, conservando em sua
execucdao o caractere fragmentério, setorial e emergencial. Nesse sentido, ela
foi sustentada pela necessidade de dar legitimidade aos governos que
buscavam bases sociais para manter-se e aceitaram seletivamente as
reivindicagdes em vista das pressées da sociedade (VIEIRA, 1997)128,

Com esse pressuposto, tratando-se especificamente do importante periodo
conhecido como Era Vargas, o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio,
autodenominado Ministério da Revolucao, teve um importante papel. A tese defendida

a época era de que na sociedade urbana e industrial

[...] os conflitos trabalhistas ndo somente eram recorrentes, mas naturais, e
poderiam ser apaziguados com a formalizag&o e a regulacdo dos mercados
de trabalho. A organizacéo corporativa das classes sociais e as negociacdes
coletivas intermediadas pelo Estado seriam um substituto tanto do socialismo
estatizante como do capitalismo liberal. A paz social se concretizaria na
medida em que patrdes e empregados se organizassem em sindicatos e
negociassem, de forma ordeira, as suas reivindicacdes, por intermédio do
Estado (ABU-EL-HAJ, 2005, p.35).

128 O Brasil teve uma profunda mudanca social na década de 1920. A principal mudanga econémica
gue modificou, de certo modo, a compreenséo do papel do Estado foi a decadéncia da industria
dos cafeicultores. “Os industriais, comerciantes, as novas classes médias urbanas e os
assalariados industriais projetavam uma nova sociedade embrionaria e se organizaram para
desalojar do governo as elites cafeicultoras” (ABU-EL-HAJ, 2005, p.33). Nesse processo de
mudanca, o Centro, liderado por Getulio Vargas, consegue chegar ao poder e esse ultimo torna-
se o presidente. A meta era enfrentar os problemas sociais (representada pelos protestos
operarios), a crise econdmica e a falta de abastecimento de comida no interior do Brasil (ABU-EL-
HAJ, 2005, p.33).



134

Nesse contexto, o grande feito de Vargas, foi conseguir projetar um new
deal que integrasse também os operarios, apresentando-se (como se acreditava a
época) contra uma possivel escalada comunista, segundo Negro (2004, p.19).

Desse modo, na Era Getulio, entra em vigor a Constituicdo de 1934 que
possibilita uma gama de direitos que transcende as bases liberais, em conformidade
com 0s movimentos politicos e constitucionais, principalmente dos Estados Unidos
(wellfare State) e da Alemanha (Weimarer Verfassung). Afinal, depois da época
escravocrata, com a industrializacdo e o conflito trabalho-capital, esse foi um dos
momentos em que o pais percebeu o peso das desigualdades, buscando meios legais
para se contrapor a essa realidade (BONAVIDES, 2000, p. 172). E importante recordar
gue essa fase constitucional faz parte de uma onda politica e social que ocorre na
América Latina. Cita-se aqui, entre outros, os movimentos como a Revolucao
Mexicana, a experiéncia populista na Argentina, assim como a revolugao Cubana
(THIERY, 2017, p.773).

Com essa génese problemética, na qual os direitos sociais eram pensados
localmente e com o fim do controle social e politico, diferentemente da Alemanha que
viu no Executivo e no Legislativo a busca para a concretizacdo de um Estado Social,
o Brasil necessitou constantemente exigir seus direitos em ambito constitucional. Nao
€ a toa que, entre outros motivos, a CF/88 acabou por catalogar direitos fundamentais
sociais e, além disso, ndo bastando essa previsdo constitucional, Emendas
Constitucionais tiveram que ser aprovadas durante os governos dos presidentes
Fernando Henrique Cardoso e Luiz Inacio Lula da Silva, exigindo a vinculacdo do
Orcamento Publico a diversas despesas obrigatérias nas areas da saude e educacao.

Muito embora o Brasil possua os direitos fundamentais sociais
detalhadamente catalogados na CF/88, deve-se ressaltar a importancia que o TCF,
por meio da sua interpretacdo do Estado Social e da dignidade humana, trouxe para
as decisoes judiciais no Brasil.

Em vista de poder apontar as principais influéncias e/ou eventuais
diferencas na relacdo entre a dignidade humana e os direitos fundamentais sociais
nas jurisprudéncias do TCF e do STF, trés temas sao de fundamental importancia
nessa analise: i) o conteudo do minimo existencial; ii) a reserva do possivel e iii) 0

papel do legislador para com a concretizacao e protecédo desses direitos.

3.4.2 Contetudos do minimo existencial na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
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Na esteira das tradigbes constitucionais do pés-guerra, notadamente das
Constituicdes alema, espanhola e italiana, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CF/88), ratifica a importancia dos Direitos Fundamentais. A CF/88 é
“[..] a primeira na historia constitucional brasileira a prever um titulo especifico para os
chamados direitos e garantias fundamentais — Titulo Il -, onde foram também
consagrados direitos sociais basicos e de carater mais geral” (SARLET, 2021, p. 276).

Nossa Carta Magna previu os direitos sociais e coletivos, obrigando o
Estado a prover elementos minimos a toda a pessoa humana. No Capitulo Il da CF/88
os direitos sociais estdo peremptoriamente catalogados. Lé-se no art. 6° da CF/88, in

verbis:

Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecédo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢éo.

Por isso, diferentemente da Lei Fundamental da Alemanha, o Brasil previu
expressamente direitos fundamentais sociais. Tal catalogo, entretanto, ndo impediu
gue houvesse divergéncias doutrinarias no que se refere a aplicabilidade imediata ou
nao desses direitos. Mesmo assim, constatam Schier e Schier (2018, p. 70): “o seu
contexto global permite qualificA-la como um texto dirigente e compromissorio,
adotando um modelo de organizagao e garantias tipico de Estados Sociais”.

Mas além dos direitos sociais, a ordem juridico-constitucional brasileira
recepcionou o entendimento de que toda a pessoa humana possui o direito a um
minimo existencial. Desde o famoso artigo publicado por Ricardo Lobo Torres em
1989 (p. 31-32), relaciona-se esse conteudo a dignidade humana e a clausula do
Estado Social de Direito. Como ja afirmava a época esse autor, esse minimo nao é
qguantificavel ou mensuravel a priori, mas avaliado em vista da qualidade e quantidade
inerente a cada realidade humana e social.

No Brasil, assim como na Alemanha, a doutrina, aqui representada pelo
professor Ingo Sarlet (2006, p. 377-378), ndo possui o entendimento de que 0 minimo
existencial se reduz a mera sobrevivéncia fisica ou a um minimo vital. De fato, esse
minimo abrange também um minimo social e cultural - o que acarreta também no
direito a educacao, a bens culturais, e, mais recentemente, a um minimo existencial

ambiental (SARLET, 2019, p.329). Assim, pode-se afirmar que um minimo vital € um
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contelido necessario, mas nédo suficiente no que se refere a compreenséo da protecao
da dignidade.

No que tange a extensdo do minimo existencial na jurisprudéncia do STF,
embora seja preciso destacar que ainda ndo existe uma clara determinacdo da
abrangéncia de tais contetdos, pode-se afirmar que esse minimo ndo se limita a
protecdo da mera sobrevivéncia fisica.

Na ADI n° 1.442/DF, julgada em 1996, foi questionado, entre outros objetos
juridicos, a constitucionalidade do salario minimo de R$112, fixado artigo 1° pela MP
n. 1.415/96. Tal ADI foi rejeitada, pois, caso fosse aceita, o salario vélido seria o da lei
anterior que estabelecia o valor de R$100 reais. Entretanto, o Ministro Celso de Mello,
Relator, enunciou compreensfes fundamentais sobre um minimo necessario para a
sobrevivéncia, assim como a responsabilidade do Legislativo perante esse minimo.
Primeiramente, afirmou que a ordem constitucional imp6e ao Parlamento o dever de
garantir a seguranca e a efetividade das “[...] necessidades individuais basicas e
familiares [...]”, fazendo-se necessaria uma revisao periddica para a manutencao de
um piso remuneratorio.

Quanto ao conteudo de tal protecdo, o Relator afirmou que a CF/88 imp&e
a manutencdo de um salario minimo que atenda as necessidades vitais basicas,
permitindo “[...] a satisfacdo dos gastos essenciais com moradia, alimentacao,
educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”. Ou seja,
vai além de uma simples prote¢éo a sobrevivéncia.

Em 2000, no Agravo Regimental do RE 271.286-8/RS, o Min. Celso de
Mello, ao decidir o caso sofre fornecimento de medicamentos a portador de HIV,
afirmou que “o direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (art. 196)”. Isto é, julgou-se que a saude seja considerada um minimo a ser
assegurado.

Com o mesmo entendimento, afirmou o STF no RE 393.175-0/RS*?°, o
dever de fornecer medicamentos gratuitamente a favor de pessoas carentes que
foram diagnosticadas com “[...] esquizofrenia paranoide e doenga maniaco-depressiva

cronica, com episodios de tentativa de suicidio [...]".

129 RE 393175/RS, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 01/02/2006.



137

Além desses julgados, com base no minimo existencial, o STF j& proferiu
diversas decisGes monocréticas,'*° afirmando que programas de assisténcia social
devem ser obrigatoriamente efetivados pelo poder publico, tal como o programa social
SENTINELA-ACORDE, que cuida de criancas e adolescentes vitimas de abuso e/ou
exploracdo sexual®3'.

Mas, além de prestagdes positivas, 0 minimo existencial, tal como ocorre
na Alemanha, é considerado um direito de defesa. Esse direito é percebido, por
exemplo, na imunidade tributaria implicita. Isso significa que “[...] o Estado ndo pode
privar a pessoa, pela via da tributacdo, dos bens e recursos indispensaveis para que
tenha uma vida digna” (SARMENTO, 2016, p.1666).

E o que se percebe na ADI 2.028 convertida em ADPF, julgada pelo
plenario do STF, redatora do Acérddo Min. Rosa Weber. Na decisédo, deu-se total
provimento ao pedido de reconhecimento de imunidade tributaria as entidades
beneficentes de assisténcia social. No seu voto, a Ministra demonstrou uma maior
preocupagao em garantir o “compromisso com a realizagao de prestacdes estatais
conectadas com o minimo existencial”’. Ou seja, vislumbrou-se a vinculagéo de direito
objetivo ao minimo existencial, j& que, segundo a interpretacdo da Ministra Relatora,

a imunidade das contribui¢des sociais tem como fim

[...] a concretizagdo de uma politica de Estado voltada & promog¢éo do minimo
existencial e a necessidade de evitar que sejam as entidades
compromissadas com esse fim surpreendidas com bruscas alteracdes
legislativas desfavoraveis a continuidade de seus trabalhos [...].

130 RE 604.884, Al 583.264, Al 583.476, Al 583.553, RE 482.611 e Al 583.596 - Ministro Celso de
Mello; RE 503.658 e RE 482.741 — Ministro Eros Grau; RE 482.751 e RE 513.465 - Ministra Ellen
Gracie, RE 572.717, RE 573.690 e RE 574.506 — Ministro Ayres Britto; Al 583.594 e Al 583.516 -
Ministra Carmen Lucia (VOLPE, 2012, p.62).

131 A transcrigdo da Ementa de Relatoria do Ministro Celso de Mello, na Al 583.476/SC, permite
entender o posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca do assunto, visto que as decisées
de muitos Ministros em casos analogose assemelham: “EMENTA: CRIANGCAS E
ADOLESCENTES VITIMAS DE ABUSO E/OU EXPLORACAO SEXUAL. DEVER DE PROTECAO
INTEGRAL A INFANCIA E A JUVENTUDE. OBRIGAGAO CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE
AO PODER PUBLICO. PROGRAMA SENTINELA-PROJETO ACORDE. INEXECUCAO, PELO
MUNICIPIO DE FLORIANOPOLIS/SC, DE REFERIDO PROGRAMA DE ACAO SOCIAL CUJO
ADIMPLEMENTO TRADUZ EXIGENCIA DE ORDEM CONSTITUCIONAL. CONFIGURACAO, NO
CASO, DE TIPICAHIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO MUNICIPIO.
DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819).
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL (RTJ
185/794-796). IMPOSSIBILIDADE DE INVOCAGAO, PELO PODER PUBLICO, DA CLAUSULA
DA RESERVA DO POSSIVEL SEMPRE QUE PUDER RESULTAR, DE SUA APLICACAO,
COMPROMETIMENTO DO NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL (RTJ
200/191- -197). (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219- -1220). RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL CONHECIDO E PROVIDO”.
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Além da protecdo tributéria, o direito ao minimo existencial também exerce
uma protecéo das necessidades entre os particulares. E o caso do RE 605709, julgado
pela Segunda Turma do STF, a qual deu provimento ao pedido de néo sujeitar o bem
de familia do fiador (a casa) a penhora em vista da divida do locatario. Segundo a
ementa da decisdo, o sacrificio de perder o direito a moradia em vista de satisfazer o
crédito do locador n&o poderia exigido, pois “a dignidade da pessoa humana e a
protecdo a familia exigem que se ponham ao abrigo da constricdo e da alienacéo
forcada determinados bens”.

A luz da Ementa da decisdo e do voto da Min. Rosa Weber, voto que
conduziu a maioria, a garantia de uma moradia faz parte do contetdo de um minimo
existencial e faz parte do titulo Il da CF/88. Como afirmou a Ministra, 0 minimo
existencial deve ser visto como uma preservacao da dignidade, de modo que a
promocdo da livre iniciativa ndo pode ser fundamento para desproteger esse
conteudo.

Quanto ao reconhecimento de um direito a assisténcia social, com base no
minimo existencial, estendeu-se a interpretacdo as pessoas que podem ser titulares
desse direito, tais como 0s estrangeiros residentes no pais, de acordo com o RE
587970/SP. Os Ministros Marco Aurélio (Relator), Alexandre de Morais e Edson
Facchin, citaram nominalmente o minimo existencial e, com a mesma base
argumentativa, afirmaram que a garantia desse minimo abrange todas as pessoas,
sendo um direito subjetivo aos estrangeiros a garantia dessa protecao.

Desse modo, numa relagéo entre o Brasil e a Alemanha, ndo obstante a
CF/88 possuir um catdlogo de direitos fundamentais sociais, € nitido que a
interpretacéo sobre a dignidade humana influenciou a compreenséo do contetdo e da
titularidade do minimo existencial. Mas, além disso, o proprio limite & prestacéo desses
direitos também é um importante tema a ser discorrido, em vista, principalmente, da

colaboracéo que o TCF trouxe para tal discusséao.

3.4.3 Reserva do possivel

Como afirmado acima, o conteddo do minimo existencial no Brasil e na
Alemanha possui uma exigéncia prestacional e também de defesa. Entretanto, a
CF/88, diferentemente da Lei Fundamental alema, possui direitos sociais

expressamente catalogados. Tal catadlogo exige que existam maiores critérios
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interpretativos para limitar a obtencdo de bens juridicos por meio da reserva do
possivel.

A reserva do possivel pode ser definida como uma barreira constitucional
gue orienta uma razoabilidade dentro do Estado de Direito, buscando a melhor forma
de garantir direitos com fundamento na interpretacdo e na pratica da Constituicao,
destaca Kirchhof (2004, p. 280).

Cabe relembrar que na Alemanha, ja em 1970, a reserva do possivel foi
discutida no famoso caso conhecido como numerus clausus que, ao que sabe, seria
a primeira decisao referente ao tema no TCF. No julgamento de 18 de Julho de 1972
(2 Bvl 32/70 und 25/71), o Tribunal Alem&o reafirmou a tese que vinha sendo
construida, de que a protecéo dos direitos fundamentais ndo se sustenta somente na
protecdo negativa. Como se afirma na decisdo, as garantias sociais, nas relacdes
entre individuo e Estado, visam garantir a seguridade social e a promocéo cultural dos
cidadaos. Desse modo, é tarefa do Poder Publico garantir vagas para o mercado de
trabalho, em vista justamente de concretizar a protecéo a liberdade de ocupacéo. E
assim, essa exigéncia constitucional expressa que o reconhecimento desse direito
ndo se submete aos critérios do legislador.

Entretanto — e esse é um ponto fundamental na decisdo - em vista da
caracteristica de efeitos sociais desses direitos, é preciso analisar o contexto
individual e social de cada pessoa. Desse modo, “foi admitida a restricdo a liberdade
de escolha profissional do individuo, na medida em que se entendeu como elevado o
provavel risco ao bem coletivo, em caso de ingresso indiscriminado nos cursos
superiores” (TOLEDO, 2017, p. 108). Por isso, ficou consignado que ao legislador
cabe escolher a melhor forma de perfazer esses direitos, tendo em conta que o
individuo pode requerer do Estado o que ele razoavelmente pode reivindicar da
sociedade (BVerfGE 33, 303).

No Brasil, em vista do catalogo de direitos sociais, € perceptivel os gastos
gue o Estado deve dispor para concretiza-los. Entretanto, antes de tratar sobre a
reserva do possivel, é preciso esclarecer um tema deveras importante: os direitos
sociais também abarcam os direitos negativos. Por isso, mesmo estando mais
relacionados a compreensao de prestacdo estatal, eles possuem, inegavelmente,
conteudos relacionados aos direitos e garantias individuais. Afinal, o direito as
prestacdes objetivam a exigéncia de que o Estado deve assegurar a liberdade de cada

pessoa, “[...] partindo da premissa de que o individuo, no que concerne a conquista e
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manutencao de sua liberdade, depende em muito de uma postura ativa dos poderes
publicos” (MENDES, 2018, p. 691).

O STF, por exemplo, manifesta esse entendimento no RE-AgRg
271.286/RS, leading case sobre o tema, quando afirma que o direito a saude “...]
constitui direito fundamental e subjetivo, assegurado a generalidade das pessoas pela
CF, representando consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida”
(SARLET, 2018, p. 570).

Veja-se mais alguns exemplos dessa relacdo a seguir. Na ADI 5.938/DF,
rel. Min. Alexandre de Moraes, que tratou da reforma trabalhista, firmou-se a relagao
de protecdo a gestante com a saude e a vida do nascituro. Também relacionando os
direitos sociais ao direito a vida, cita-se a ADI 6327 MC-Ref/DF, rel. Min. Edson
Fachin, julgado em 03/04/2020, quando se decidiu pela possibilidade de estender o
periodo de licenga maternidade e do salario maternidade para 120 dias, em vista,
entre outros fundamentos, do direito a vida.

Também em recente deciséo proferida no dia 03/03/2021, a Ministra Rosa
Weber, na Medida Cautelar na Acao Civel Originaria 3.478/PI, afirmou que é dever da
Unido ajudar os Estados e Municipios no custeio de UTI’s. Segundo a Ministra, além
do perigo ao direito a saude e a vida, a omissédo e a negligéncia do poder publico
possuem como consequéncia tanto a morte de muitas pessoas, quanto “[...] o
comprometimento, muitas vezes crbénico, das capacidades fisicas dos sobreviventes
gue sdao significativamente subtraidos em suas esferas de liberdades”.

Entretanto, € nitido que os direitos sociais exigem igualmente do Estado
uma demanda econdmico-financeira (SARLET, 2018, p.293), gerando encargos ao
Estado. Desses encargos econdmicos advém a famosa expressao: “o cobertor é
curto” (The blanket is short) (SUNSTEIN; HOLMES, 2000).

Assim, em razdo da impossibilidade de satisfazer todas as necessidades
sociais presentes na realidade brasileira, as tipicas opc¢des de politicas sociais sao
pautadas na compreensao de justi¢a distributiva, levando em consideragao, conforme
entendimento de Mendes (2018, p. 465), “[...] fatores como o numero de cidadaos
atingidos pela politica eleita, a efetividade e eficacia do servico prestado, a
maximizacao dos resultados, etc”.

Porém, guando se trata do minimo existencial — principal tema da discusséo
aqui versada -, para Barroso (2018, p. 123), o problema se situa no fato de que esse

minimo é conteudo da dignidade humana e dos direitos fundamentais, ndo sendo uma
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mera prestacdo politica. Mesmo assim, no que se refere a atividade jurisdicional,
conforme Mendes (2018, p.465), o problema decorre do fato de que h& duvidas do
guanto realmente o Judiciario, na realidade econdémica brasileira, conseguiria por meio
da justica concreta, ou seja, da micro justica, garantir o acesso equanime a todos os
brasileiros.

A partir da constatacdo desse problema, Schier e Schier (2018, p. 78)
sugerem fazer uma analise mais global, medindo também a possibilidade de que os
recursos disponiveis possam prover uma universalidade de pessoas, conforme a
proposta do legislador, evitando, assim, que esses recursos sejam distribuidos de
forma “elitizada”, por meio de demandas individuais, como muitas vezes se vé nas
decisfes judiciais no Brasil, conforme pesquisa de Daniel Hachem (2013, p.351-353).

Mesmo com essas dificuldades, € nitido que a protecdo do minimo
existencial deve ser analisada caso a caso, pois se refere a dimensdes individuais e
coletivas e, embora a dimensédo macroecondmica seja importante, a realidade pessoal
deve ser balanceada em vista de evitar uma possivel violacdo da proibicdo de
protecdo insuficiente, tal como ja paradigmaticamente afirmado na STA 175, sob
relatoria do Min. Gilmar Mendes (SARLET; ZOCKUN, 2016, p.128). Nesse julgado, o
Tribunal, com base na dignidade da pessoa humana, garantiu o direito a
medicamentos e tratamentos custosos para 0os demandantes que possuem uma baixa
renda (BARROSO, 2014, p.29).

Por esse motivo, a assim chamada reserva do possivel compreende, de
um modo geral, “[...] tanto a possiblidade, quanto o poder de disposi¢ao por parte do
destinatario da norma”, enfatiza Sarlet (2018, p.295). Conforme a visdo deste autor na

mesma obra (p. 296), ha uma dimensao triplice da reserva do possivel:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacédo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos,
gue guarda intima conexao com a distribuicdo das receitas e competéncias
tributarias, orcamentérias, legislativas e administrativas, entre outras, e que,
além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no
contexto do nosso sistema constitucional federativo; c) ja na perspectiva
(também) do eventual titular de um direito a prestagfes sociais, a reserva do
possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestagéo, em especial
no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.

Sendo assim, em relacdo ao Poder Judiciario, a tarefa que exsurge dessas
dimensbes é a necessidade de zelar pela efetivacdo de direitos fundamentais, mas

com muita cautela para negar ou fornecer um direito subjetivo nas demandas sociais,
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analisando se essa reserva é “[...] de ordem fatica (falta de recursos) ou juridica
(orcamentaria)”, destaca Caliendo (2010, p.180). Sarlet e Figueiredo (2010, p. 31)
ressaltam que também a proporcionalidade devera levar em conta a dupla dimenséo
da proibicdo do excesso e de insuficiéncia.

Mesmo com todas essas implicagcdes, concorda-se, com Ricardo Lobo
Torres (2010, p. 74), quando afirma que, quando o objeto juridico demandado for
relacionado ao conteudo desse minimo existencial, o Judiciario pode conceder o
beneficio sem depender da discricionariedade da Administracdo Publica e do
Legisladort®?,

Também nessa quadra, mais especificamente no direito a saude, Ana
Paula de Barcellos (2010, p.812-813) afirma que cabe ao Judiciario determinar o
fornecimento de prestacfes, quando as mesmas forem relacionadas ao minimo
existencial. Nessa mesma linha, tem-se o ensinamento de Luis Roberto Barroso
(2008, p. 20), para quem cabe a interferéncia do Judiciario sempre que um direito
fundamental que se relaciona ao minimo existencial estiver sendo violado, o que néo
significa, entretanto, que os direitos sociais possuem sua dimensao subjetiva somente
quando associados ao contetido do minimo existencial'3® (SARLET; ZOCKUN, 2016,
p.127).

Na jurisprudéncia do STF, percebe-se essa compreensdao em alguns
julgados. Nessa seara, o STF ja proferiu decisbes que seguem a opcao pela
possibilidade da acdo do Poder Judiciario quando o direito demandado se refere ao
contetdo do minimo existencial, ndo sendo admitida a reserva do possivel como limite
para a protecao de tais direitos. Aqui, destaca-se o Agravo Regimental da STA 223,
sob relatoria da Min. Ellen Gracie, no qual se decidiu que a vitima de um assalto - por
causa da falta de niveis adequados de seguranca - possui o direito de receber um
marca-passo diafragmatico do Estado, jA que a tetraplegia ocorreu justamente por

causa da ineficiéncia do Estado. Segundo a decisdo, a reserva do possivel ndo é

132 Aqui se percebe a diferenca com a constituicdo portuguesa onde, sob a interpretacdo de José
Carlos Vieira de Andrade (2001, p.385-387), ndo cabe ao judiciario e a administracao publica inferir
normas que inexistem ou que sédo insuficientes. Para ele, haveria uma exce¢éo: ndo na concessao
de prestacdes, mas, a0 menos, no direito negativo de nao tributar o rendimento necessario para
garantir um minimo de existéncia (AMARAL, 2010, p.225-226).

133 Ao se afirmar que o minimo existencial € um conjunto de prestacdes que se relacionam e
representam um nucleo essencial dos direitos fundamentais, ndo significa “[...] a perda de
autonomia dos direitos fundamentais sociais, pois se o0 nlcleo essencial dos direitos € 0 minimo
existencial se confundem em toda a sua extensao, entao a propria fundamentalidade dos direitos
sociais estaria reduzida ao seu conteudo em minimo existencial” (SARLET; ZOCKUN, 2016,
p.127).



143

reconhecida quando “[...] a invocagao dessa clausula puder comprometer o nucleo
basico que qualifica 0 minimo existencial”.

Esse entendimento também é externado no Agravo Regimental do ARE
639337/SP, sob relatoria do Min. Celso de Mello. Segundo a Ementa da deciséo, a
reserva do possivel ndo pode ser um impeditivo quando o direito demandado esta
relacionado a garantia do minimo existencial, “[...] que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanacédo direta do postulado da essencial dignidade
da pessoa humana”.

Também no RE 592.581/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em
13/08/2015, assentou-se a seguinte tese de repercussao geral:

E licito ao Judiciario impor & Administracdo Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promoc¢&o de medidas ou na execuc¢do de obras emergenciais
em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da
dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito & sua
integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da
Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel & decisdo o argumento da reserva
do possivel nem o principio da separacdo dos poderes.

Ou seja, a protecao dos conteludos da dignidade da pessoa humana em
vinculagdo com outros direitos fundamentais legitima a intervencdo judicial,
impedindo, in casu, que a reserva do possivel seja usada como argumento para a
reforma de presidios. Como afirmam Wilson Steinmetz e Christian De Marco (2015,
p.664), a alegacdo de uma reserva do possivel nesse caso (mas também em tantos

outros), pode ser vista como um argumento fora do contexto. Afinal,

é plenamente racional (razoavel) que um individuo, cumprindo pena privativa
de liberdade, sob a custddia do Estado, exija da sociedade um ambiente
carcerdrio que ndo viole sua dignidade, sua integridade fisica e sua
integridade moral (STEINMETZ; DE MARCO, 2015, p.664).

Desse modo, a luz do minimo existencial e da reserva do possivel, pode-
se afirmar que, embora o Brasil possua um catalogo de direitos sociais, é fundamental
gue o Poder Judiciario, na analise da concessédo de um direito dessa seara, perceba
se tal demanda faz parte ou ndo do contetdo do minimo existencial. Como foi visto, o
TCF, também por meio da doutrina brasileira supracitada, influenciou a compreenséo
do conteudo desses direitos, ndo os limitando a um simples minimo vital. Isso significa
que, além de uma maior prestacéo jurisdicional, pode-se obter uma maior exigibilidade
do Poder Legislativo para com os conteldos que exsurgem da dignidade da pessoa

humana.
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3.4.4 Dever de protecdo do legislador a luz dos elementos formais e materiais da
dignidade e dos direitos fundamentais

O dever do legislador para com a concretizagéo e protecao da dignidade e
dos direitos fundamentais exige que esse poder do Estado respeite elementos formais
(procedimentais) e materiais desses direitos. Cabe lembrar que, mais recentemente,
tem ocorrido um maior destaque no Brasil para os elementos formais. Como afirma
Ingo Sarlet (2009, p. 94), essa é uma das grandes colaboracfes do direito aleméo ao
Brasil, na medida em que se percebe “[...] uma crescente aposta na assim designada
dimenséao organizatéria e procedimental dos direitos fundamentais [...]".

No Brasil, para Gilmar Mendes (2004, p.138), essa dimensao formal vincula

o Poder Legislativo as devidas providéncias

[...] com vistas a criacdo e conformagdo de Orgdos, setores ou reparticbes
(direito a organizacdo), como de outras, normalmente de indole normativa,
destinada a ordenar a fruigcdo de determinados direitos ou garantias, como é
0 caso das garantias processuais-procedimentais [...].

Como afirma Ingo Sarlet (2019, p.93), a dimenséao objetiva do principio da
dignidade da pessoa humana, implica “[...] um feixe de deveres de protecéo estatais,
abarcando medidas de natureza organizacional e procedimental”’. Ainda conforme

este autor,

[...] h4 que considerar a intima vinculagdo entre direito fundamentais,
organizacao e procedimento, no sentido de que os direitos fundamentais séo,
ao mesmo tempo e de certa forma, dependentes da organizacdo e do
procedimento (no minimo sofrem uma influéncia da parte destes), mas
simultaneamente também atuam sobre o direito procedimental e as estruturas
organizacionais [...] (SARLET, 2018, p.156).

Como exemplo de discussédo recente, cita-se a Reforma Previdenciaria,
quando, ndo poucas vezes, falou-se de um “déficit previdenciario”, mas com
informacgdes e versdes que, de certa maneira, contrariam dados oficiais e, que, por
isso, geram inseguran¢a quanto ao método de andlise feito pelo Poder Legislativo.
Como afirmam Joao Batista Lazzari et al. (2020, p.9), “...muito se fala sobre o
chamado déficit do sistema previdenciario. A matéria, embora noticiada como ‘lugar-
comum’ na imprensa, ndo tem a unanimidade entre os estudiosos do assunto”. Ou
seja, um possivel ajuste fiscal pode estar sendo feito sem que o mesmo esteja pautado
sobre dados verificaveis.

Por isso, longe de boatos ou versdes mal fundamentadas, o Legislativo,

principalmente, deve ser transparente em suas justificacdes e motivagdes, devendo
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ser acessivel ao publico as razdes, os critérios e 0s proprios calculos para o resultado
obtido. Assim, como expbe Gilmar Mendes (2000), principalmente em sede de
Controle de Constitucionalidade, cabe a devida apreciacdo dos “fatos e prognoses
legislativos”.

A existéncia dessa exigéncia processual, — em mais um julgado proferido
no contexto da pandemia — foi destaque no Referendo na Medida Cautelar na ADI
6.407/DF. O relator Ministro Gilmar Mendes afirmou que, assim como assentado pelo
TCF (BVerfGE 25, 1), “[...] uma providéncia legislativa ndo deve ser ja considerada
inconstitucional por basear-se em um erro de prognostico”. Entretanto, os
fundamentos para a decisdo desse poder da Republica devem ser proporcionais ao
fim almejado.

Desse modo, na ADI 6.407/DF, entendeu-se que o art. 2° da Resolucao
4.765/2019 do Conselho Monetario Nacional (CNM) mostrou-se desproporcional aos
fins esperados, ao permitir a cobranca de tarifa pela mera disponibilidade do cheque
especial, ainda que o mesmo nado fosse utilizado. Nesse caso, referindo-se aos
procedimentos utilizados pelo Tribunal Constitucional Federal Alemdo (MENDES,
2000), no “processo de teste”, a decisdo do poder legislativo ndo se demonstra efetiva.

Ou seja, tal como ja esta assentado no TCF34, ndo ha necessariamente
que se falar em inconstitucionalidade quando os fundamentos faticos forem
desproporcionais a realidade. Entretanto, se tais progndésticos feitos pelo Poder
Legislativo se demonstrarem insuficientes ou inadequados, o STF, no caso, pode
declarar a inconstitucionalidade dos atos normativos.

Além desse julgado, pode-se afirmar que durante a Pandemia do
Coronavirus, a necessidade de fundamentagao para as escolhas do poder publico foi
um dos destaques na jurisprudéncia do STF. Na ADI 6341, redator para o acordao
Min. Edson Fachin, afirmou-se que a realizacéo do direito a saude pelos poderes do
Estado deve estar amparada “[...] em evidéncias cientificas e nas recomendac¢des da

Organizacao Mundial da Saude”.

134 Conforme Gilmar Mendes (2000), nessa seara de decisdes, cabe citar dois julgados que trataram
da liberdade profissional: a Apothekenurteil (BVerfGE 7, 377) e a Kassenzahnart-Urteil (BVerfGE
11, 30).
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Também nessa linha, em duas Medidas Cautelares em sede de Acéo Civel
Originaria®®®, a Ministra Rosa Weber determinou, com o agravamento da pandemia
em 2021, o custeio de leitos de UTI pela Unido. Como se |é na ACO 3478/DF,

€ de se exigir do Governo Federal que suas a¢bes sejam respaldadas por
critérios técnicos e cientificos, e que sejam implantadas, as politicas publicas,
a partir de atos administrativos légicos e coerentes. E ndo é légico nem
coerente, ou cientificamente defensavel, a diminuicdo do niumero de leitos de
UTIl em um momento desafiador da pandemia, justamente quando constatado
um incremento das mortes e das internacdes hospitalares.

Mas a decisdo vai além. A ministra afirmou que a programatica
constitucional ndo permite retrocessos injustificados na area do direito social a saude,
chegando a afirmar que, se o fundamento utilizado pela administracdo publica for
contrario as evidéncias cientificas, os atos da administragdo publica podem ser
considerados ilegitimos. Nas palavras da Ministra, “[...] as condutas dos agentes
publicos que se revelem contraditorias as evidéncias cientificas de preservacéo das
vidas ndo devem ser classificadas como atos administrativos legitimos, sequer
aceitaveis”.

Além dessa conformacao formal/procedimental, os direitos fundamentais
exigem uma conformacdo material do legislador. Por isso, pode-se afirmar que na
ordem constitucional brasileira, a luz da dimenséo positiva dos direitos fundamentais,
“[...] a vinculagéo do legislador implica um dever de conformagéo de acordo com 0s
parametros fornecidos pelas normas de direitos fundamentais e, nesse sentido,
também um dever de realizacdo destes” (SARLET, 2018, p. 386). Essa conformacéo
€ também uma exigéncia do principio da proibicdo da protegao insuficiente, “[...]
tomando como valida a premissa de que a Constituicdo Federal ndo tem apenas
proposicdes de abstencdo do Poder Publico em face do individuo, mas traz também
verdadeiros mandados constitucionais para atender ao dever de protegao”, completa
Petermann (2019, p. 232).

Desse modo, como ja demonstrado no TCF, na ordem juridico-
constitucional brasileira ha a vedacao da protecédo insuficiente, expressao essa que
aparece, pela primeira vez, de forma explicita, no voto do Ministro Gilmar Mendes, no
RE 4183765/MS'%6, na seara do direito penal (BROOCKE, 2013, p. 20).

135 Medida Cautelar na Ag¢éo Civel Originaria 3.479/DF, rel. Min. Rosa Weber, julgado em
26/02/2021; Medida Cautelar na Acao Civel Originaria 3.478/PI, rel. Min. Rosa Weber, julgado
em 03/03/2021.

136 “0 recurso dizia respeito a um caso envolvendo crime contra a dignidade sexual em que a vitima,
uma menina de 9 (nove) anos de idade, passou a conviver com o réu, sendo que este pretendia
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Mesmo ndo se esquecendo que a protecao insuficiente também tange as
liberdades individuais®’, no que se refere aos direitos sociais e ao minimo existencial,
o STF entende que o Poder Judiciario pode intervir quando ha omisséo legislativa,
seja pela i) inexisténcia de norma, ii) seja quando os beneficios assistenciais previstos
em lei ndo condizem com o standard para suprir as necessidades segundo a ordem
constitucional.

No que se refere a falta de norma que discipline determinada matéria,
(GAGNO; COUTO, 2018, p. 643), o STF considera que a intervencao em outro poder
nao representa violagdo quando, no caso, o Poder Legislativo permitir que
determinados direitos fiqguem aquém da protecéo do minimo existencial. Pode-se citar,

como exemplo,

[...] a adaptacdo de escola publica as necessidades especiais de alguns
alunos, ou quando [o STF] determina a construcdo ou a reforma de escola,
tendo em vista a total auséncia de condi¢des de uso por parte do prédio em
funcionamento [...] (GAGNO; COUTO, 2018, p.643)138,

No que se refere ao caso de existéncia de lei, mas com insuficiéncia na
previsdo da assisténcia, pode-se citar a Reclamacéo 4.374/PE como uma decisao
paradigmatica tanto sobre o papel do legislador, como na explicitacdo da influéncia do

TCF sobre as decisfes do STF.

ver reconhecida a causa de extingdo da punibilidade de que tratava o art. 107, inciso VII, do Cédigo
Penal. Além das questdes impeditivas do reconhecimento da unido estavel entre acusado e
ofendida, o Relator fundamentou seu pronunciamento na proibicdo da protecdo deficiente, haja
vista que se fosse reconhecida a extingdo da punibilidade naquele caso, o bem juridico tutelado
pelo Direito Penal restaria desprotegido, o que se afigurava incompativel com os mandamentos
constitucionais e com o dever de protecdo” (BROOCKE, 2013, p.20).

137 No caso de direitos e garantias individuais, no HC 162.392/SP, o relator Ministro Edson Fachin
afastou dos artistas de rua de Jundiai a aplicagédo do art.5° da Lei Municipal 8.917/2018. A norma
prevé a proibicdo de atividades na via publica, inclusive apresentacdes artisticas e, em caso de
descumprimento, prevé a conducéo coercitiva para o distrito policial. Na deciséo, o relator afirmou
que é incompativel com a Constituicdo a previsao em lei municipal de condugéo coercitiva quando
do descumprimento de seu cédigo de normas, nesse caso, principalmente em vista da
competéncia do legislador, ndo ha espago para conformacgéo por parte do legislador municipal.
Também no HC 104410/RS, o STF assentou que o legislador possui ampla margem de apreciacéo
podendo avaliar, por exemplo, no ambito penal — assim como em outras areas — as medidas que
se fazem mostram adequadas e necessarias para a efetiva protecao dos bens. Entretanto, o STF
possui 0 entendimento de que o judiciario podera exercer rigido controle sobre a escolha do
legislador, “[...] quando as medidas legislativas adotadas transbordam os limites impostos pela
Constituicdo, o que podera ser verificado com base no principio da proporcionalidade como
proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e como proibicio de protecdo deficiente
(Untermassverbot) [...]” (WEDY, 2014, p.178).

138 Pode-se citar como exemplo de decisdes nessa seara: “RE 877.607 AgR/MG, 17 de fevereiro de
2017. Diario da Justica, Brasilia, DF, 13 mar. 2017; ARE 761.127 AgR/AP, 24 de junho de 2014.
Diario da Justica, Brasilia, DF, 18 ago. 2014; RE 410715 AgR/SP, 22 de novembro de 2005. Diario
da Justica, Brasilia, DF, 3 fev. 2006. Disponivel em: Acesso em: 17 maio 2017; BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ARE 639337 AgR/SP, 23 de agosto de 2011. Diario da Justi¢ca, Brasilia, DF, 15
set. 2011. Disponivel em: .Acesso em: 19 maio2017” (GAGNO; COUTO, 2018, p.643).
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Na Reclamacao Constitucional 4.374/PE, sob relatoria do Min. Gilmar
Mendes, analisou-se a constitucionalidade 83° do artigo 20 da Lei n 8.742/93,
especificamente em relacdo ao valor que deve ser pago pelo Beneficio Assistencial
disposto na Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS). O STF declarou a
inconstitucionalidade do dispositivo que prevé “[...] a idosos ou deficientes a renda
familiar mensal per capita inferior a um quarto do salario minimo, por considerar que
esse critério esta defasado para caracterizar a situacdo de miserabilidade” (NOTICIAS
STF, 2013).

Conforme o voto do Ministro Gilmar Mendes, desde a promulgacéo dessa
lei, houve significativas mudangas econdmicas na sociedade. Citando nominalmente
O caso Hartz IV, o ministro afirmou que ocorreu um processo de
inconstitucionalizacdo, jA que em comparacdo com outros beneficios sociais (1/2
salario minimo), o valor previsto pela LOAS era visivelmente insuficiente (1/4 do
salario minimo). Segundo o Relator, a assisténcia social deve ser lida como direito
fundamental exigivel perante o Estado. Desse modo, afirmou peremptoriamente que
o direito ao beneficio assistencial de um salario minimo “[...] possui uma dimensao
subjetiva, que o torna um tipico direito publico subjetivo de caréater positivo, o qual
impde ao Estado obrigagées de ordem normativa e fatica”. Porém, diferentemente do
julgamento Hartz IV, que afirmou peremptoriamente quais seriam o0s elementos que
deveriam ser levados em conta no valor do beneficio social, a decisdo do STF se
limitou a comparar os beneficios do governo federal e afirmou que, com o passar do
tempo, ela acabou por nao suprir as devidas necessidades.

Pode-se afirmar que a ADPF 45, rel. Min. Celso de Mello, julgado em
04/05/2004, trouxe uma importante discusséo sobre o tema. Embora a ADPF tenha
sido prejudicada em vista da perda do objeto, o relator enfrentou a questéo, julgando
a constitucionalidade do veto feito pelo Presidente da Republica ao art. 55, §2° do
projeto de lei que se converteu na Lei 10.707/2003, ato normativo esse que tinha como
finalidade as diretrizes para a elaboracéo da LOA de 2004 (MENDES, 2021, p.701).
Conforme a ementa da decisdo, na ordem constitucional brasileira existe a “[...]
necessidade de preservacdo, em favor dos individuos, da integridade e da

|1”

intangibilidade do nucleo consubstanciador do ‘minimo existencial”. Nas palavras do

Relator, pautados nesse dever, se os poderes do Estado

agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara intengdo de
neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econémicos e
culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia
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estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nicleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢des minimas
necessdrias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entao, justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizado - e
até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a
todos, o0 acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada
pelo Estado.

Como o STF néo enfrentou a questdo do mérito, ndo se pode afirmar a
posicdo da Corte sobre a possibilidade ou ndo da intervencéo do judiciario nesse caso,
afinal, como afirma Gilmar Mendes (2021, p.701), “ndo séo raros 0s autores que
identificam aqui configuragdo de um modelo preventivo de controle de
constitucionalidade”. Entretanto, € nitido que o STF tem o entendimento de que a
protecado irrazoavel de um direito permite que o Judiciario possa viabilizar 0 acesso
aos direitos que estdo sendo desrespeitados.

De fato, a pandemia do Coronavirus tem demonstrado a necessidade da
participacdo e intervencao do Poder Judiciario na concretizacao e prote¢cdo do minimo
existencial. Além das decisdes supracitadas, percebe-se uma potencial discussao de
grande impacto social em torno da assim chamada Renda Bésica, tema esse
apreciado no Mandado de Injungéo 7300/DF, iniciado por meio de Julgamento Virtual
em 26/02/2021. O relator Ministro Marco Aurélio atendeu ao pedido da Defensoria
Publica da Unido, reconhecendo a inércia do poder executivo em indicar o valor
mensal previsto na Lei n°® 10.835, ato normativo que institui a Renda Béasica da
Cidadania. Segundo o Ministro, “a inércia do Executivo em editar decreto a concretizar
direito versado na Lei n® 10.835/2004 prejudica diretamente a cidadania, ao inviabilizar
0 exercicio de liberdades publicas e privadas e nega o minimo existencial [...]".
Verificada essa lacuna, o ministro decidiu que cabe supri-la estabelecendo “a renda
basica de cidadania em valor correspondente ao salario minimo”, a fim de garantir o
minimo existencial.

Sem poder afirmar qual a tendéncia do resultado de tal julgamento, o certo
€ que a pandemia mostrou que o judiciario possui um importante papel a desempenhar
nesse tempo de crise, exigindo que o legislador, mais do que nunca, paute as suas
opcOes em fundamentos cientificos e confiaveis, buscando garantir a devida protecéo
aos direitos catalogados na CF/88.

Realmente, a mudancga de época que se esta vivendo impede, por ora,
qualquer previsao do que acontecera durante esse periodo tragico, periodo esse que,

provavelmente, podera modificar os conteudos do minimo existencial. Cabe ao STF
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estar atento a essas mudancas, buscando, também, junto as reflexdes do Tribunal
Aleméo, em que medida o Estado deve atuar para proteger e garantir o cuidado de

cada pessoa e de sua dignidade.

SINTESE CONCLUSIVA

Partindo do contexto histdrico e das discussdes que ocorreram nNo pProcesso
de elaboracdo da Lei Fundamental, buscou-se analisar a dignidade humana e sua
relacdo com os direitos fundamentais na jurisprudéncia do TCF, a fim de compreender
a recepcao e a influéncia de sua jurisprudéncia na judicatura do Supremo Tribunal
Federal.

No primeiro capitulo, foram apresentados, inicialmente, os principais temas
histéricos e politicos que influenciaram a concepc¢do de dignidade humana e de
direitos fundamentais. Foi demonstrado que o contexto da reconstrucédo da Alemanha
foi um importante fato historico, tanto em vista da interpretacdo que foi feita da tragédia
ocorrida durante o Nacional-Socialismo, como em vista das opc¢des politicas que
foram tomadas pela Alemanha Oriental. No ambito politico, os partidos exerceram um
importante protagonismo, com destaque para a CDU, que desempenhou um
reconhecido papel na mediacao entre as forgcas militares dos Aliados e as instituicbes
civis alemas.

Apols, apresentou-se a composicdo e as funcdes da Convencdo de
Herrenchiemsee e do Conselho Parlamentar em Bonn. De fato, ao buscarem
estabelecer as regras fundamentais para a LF sem estarem pautados sob uma
compreensao de agremiagdo partidaria, os participantes em Herrenchiemsee foram

muito além da reflexdo de uma engenharia institucional. Ali, reuniram-se estudiosos
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que refletiram profundamente o papel do Estado para com a dignidade de cada pessoa
e para como o dever de protecdo dos poderes publicos. Por isso, embora em Bonn o
debate tenha ocorrido com base numa compreensao mais politica, a discussao
ocorrida no sul da Baviera foi essencial para a construcdo do texto da Lei
Fundamental.

Apds, apresentou-se as compreensfes antropoldgicas e filosoficas, tanto
para a opc¢ao terminoldgica do art.1°, I, como para o fundamento e conteudo de
protecdo da dignidade. Embora o termo pessoa nao tenha sido redigido no texto da
LF, mostrou-se que a protecéo da dignidade deve estar pautada na pessoa enquanto
individuo, mesmo que tal individualidade ndo signifique a compreensdo de uma
realidade atomista. Afinal, entre o individualismo e o coletivismo, a LF optou por um
personalismo mediano.

Quanto ao fundamento de tal norma, demonstrou-se que o direito natural
nao seria uma base para a dignidade. Afinal, o direito natural possui diferentes
compreensdes e conteudos, podendo ser utilizado para deturpar a protecdo da
dignidade a luz de interpretacfes politicas, tais como ocorridas durante o Nacional-
Socialismo.

No que se refere a ponte com os direitos humanos, percebe-se que se
buscou i) trazer para a futura ordem constitucional a maior protecao possivel a cada
pessoa e ii) inserir a futura Alemanha ocidental na ordem politica mundial.

No que tange a influéncia de Immanuel Kant, destaca-se o seu imperativo
categorico que, pautado numa ética procedimental, propde um mandamento de
protecdo fundamentado na deontologia e nao no utilitarismo. Tal fundamento ético tem
como base a compreensdo de que a dignidade € um valor inerente a todo individuo
enquanto ser racional.

Com esses pressupostos, analisou-se 0 contexto que levou a construcao
do entendimento de que o Estado existe em funcéo do ser humano e que tal protecao
tinha como exigéncia institucional a criagdo de um Tribunal que pudesse julgar as
violacOes de direitos fundamentais. Embora essa prote¢cédo estivesse pautada mais
significativamente na garantia das liberdades individuais, o trabalho buscou
demonstrar que houve a possibilidade da criacdo de um catalogo de direitos
fundamentais sociais. Porém, em vista de muitas dificuldades conjunturais, eles nao

foram redigidos na LF. Tal discussdo € importante, pois demonstra que a futura
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interpretacéo feita pelo TCF sobre o Estado Social ndo é uma ruptura, mas uma
continuidade com as reflexdes que ocorreram desde o processo de elaboracao da LF.

ApoOs essa etapa, no segundo capitulo, buscou-se apresentar os principais
temas referentes a dignidade e aos direitos fundamentais.

Iniciando a discussdo pelo valor normativo da dignidade, restou
comprovado que o TCF a compreende como principio e valor fundamental. Tal
entendimento ndo impede, entretanto, possiveis interpretacdes do art.1°, 1 como
direito fundamental, sendo possivel afirmar que a dignidade possui uma dimenséao
objetiva e subjetiva. E necessario relembrar, porém, que a dimens&o subjetiva néo
permite que, quando da busca de especificas concordancias com outras normas, esse
principio sofra as mesmas limitacées que os direitos fundamentais.

No que se refere a imagem de ser humano, restou comprovado que o TCF
nao possui a compreensado de que a pessoa humana é um individuo isolado, mas um
ser que deve ser analisado a luz de suas relagdes sociais. Isso ndo impede,
entretanto, que existam limites para a atuacao do interesse publico. Nesse sentido, a
pessoa hdo pode ser inserida em uma imagem pré-formada, devendo o Estado
permitir um processo de desenvolvimento pessoal.

Assentados esses pressupostos, o capitulo buscou analisar também a
relagdo da dignidade humana com alguns direitos fundamentais em espécie e com 0s
demais principios da LF. Na relacdo com os direitos fundamentais, mostrou-se uma
gama de decisbes que se utilizaram da formula do homem-objeto para garantir a
protecdo de cada pessoa perante os poderes do Estado. Entretanto, tal formula - em
vista de ndo possuir um conteudo especifico e ser baseada na ética procedimental
kantiana — ndo pode sozinha garantir a devida prote¢édo aos conteudos da dignidade.
Desse modo, os direitos da personalidade reforcam a protecéo de elementos centrais
do art.1° |, pois ndo se restringem a um direito negativo. De fato o livre
desenvolvimento da personalidade reivindica o direito de ser respeitado pelos poderes
publicos, mas também sustenta o direito de cada um poder agir e se desenvolver
conforme sua visdo de mundo.

No que tange a vinculagéo do art.1°, | com os principios, destacou-se a
relacdo com o Estado Social e a evolugéao da interpretacéo de tal conceito. Por meio
das decisbes do TCF e da reflexdo da doutrina, mostrou-se que, de uma ampla
liberdade de concretizacdo do legislador, na atual conjuntura, impde-se ao poder

publico a vinculacdo a certos niveis de vida. Como afirmado anteriormente, defende-
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se que tal evolugdo ndo € uma ruptura, mas uma continuidade em vista de novos
desafios sociais e politicos que constantemente se apresentam.

Desse dever de protecdo, destacam-se o minimo existencial e o dever de
conformacao do legislador. Como muitas vezes afirmado, esse minimo deve ocorrer
por meio da garantia de elementos béasicos, que, por sua vez, ndo se limitam a um
minimo vital. Mas além dessa garantia material, o legislador possui uma vinculagéo
procedimental/formal, na medida em que precisa apresentar para a sociedade quais
modelos matematicos sao utilizados, devendo medir as despesas essenciais em um
procedimento transparente e adequado de forma realista, com base em analises
confiaveis e métodos de célculos conclusivos.

Na sequéncia, tratou-se, no terceiro capitulo, sobre a influéncia e recepcao
da jurisprudéncia do TCF na judicatura do Supremo Tribunal Federal. Logo no inicio,
buscando assentar importantes pressupostos sobre o tema, ficou demonstrado que a
opcédo terminoldgica e a imagem de ser humano na ordem constitucional brasileira
primam por uma compreensao da pessoa em sua dimensao comunitaria. Tal imagem
de ser humano também influencia o valor normativo da dignidade enquanto principio,
afinal, como ja afirmado pelo STF, a convivéncia humana impede que existam direitos
ou garantias que se revistam de carater absoluto. No que se refere a sua condicao de
regra, percebe-se que a Corte Brasileira possui o entendimento de que a tortura e as
acoes que possivelmente firam a intangibilidade do corpo humano fazem parte do
conteudo de regra da dignidade da pessoa humana.

Na segunda parte do capitulo, buscou-se elencar, de modo mais especifico,
os temas que foram recepcionados pela judicatura do STF. Mostrou-se, por meio de
um consideravel numero de julgados, que a férmula do homem-objeto foi muitas vezes
utilizada para garantir o direito a liberdade perante os poderes do Estado. Entretanto,
tal como ja assentado no TCF, a dignidade néo se restringe a uma prote¢éo negativa,
e, por isso, o livre desenvolvimento da personalidade abrange um maior ambito de
conteudos, ndo cabendo ao Estado a criacdo de parametros e standards
comportamentais que acabem por exigir do ser humano habitos e costumes
especificos. Pelo contrario, ao Estado é exigido o reconhecimento e a protecdo dos
elementos que fazem parte de novas dimensdes dos fendbmenos sociais. Nessa seara,
destaca-se o direito a protecdo de dados pessoais que vai além de uma compreensao
que se limita ao direito a privacidade. Isto é, a prote¢do dos dados pessoais vai além



154

de uma concepcao binaria de sigilo/abertura ou publico/privado. De fato, esse direito
também abarca o controle da circulacao e do uso desses dados.

Por fim, tratou-se do minimo existencial, concluindo-se que, ndo obstante
o Brasil possuir um catalogo de direitos sociais, 0 STF, por meio da doutrina, acolheu
0 entendimento de que esse minimo n&o se limita a um minimo vital e que a reserva
do possivel ndo pode ser utilizada como um argumento politico para a néo
implementacéo dos deveres do Estado. De fato, é razoavel e exigivel que haja acbes
do Poder Publico em prol do direito a vida, a integridade fisica e ao desenvolvimento
da personalidade, por exemplo.

Além disso, tratou-se do dever de conformagdo do legislador,
demonstrando-se que a dignidade e os direitos fundamentais impdem esse dever a
partir de elementos formais e materiais. Na dimenséao formal/procedimental, destacou-
se a necessidade de que os prognosticos feitos pelo Poder Legislativo se demonstrem
adequados e pautados em evidéncias cientificas. No que se refere a dimenséo
material, destacou-se as decisdes do STF que buscaram suprir a omissao legislativa
por meio da inexisténcia de norma ou quando o0s beneficios assistenciais previstos em
lei ndo condizem com um standard capaz de suprir as necessidades segundo a ordem
constitucional.

Por fim, é preciso dizer que essa dissertacdo buscou trazer, por meio da
doutrina e da jurisprudéncia, os principais julgamentos e autores que tratam sobre o
tema aqui discorrido. Entretanto, é nitido que a crise causada pela pandemia do
Coronavirus trouxe novas e necessarias reflexdes. Tal crise ndo faz com que esse
trabalho tenha seu tema superado, mas, com certeza, faz-se necessaria uma
suprassuncao desses conteltdos para que novas discussdes futuramente sejam

incluidas na pesquisa dessa seara.
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