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trabalhou-se atestagem das seguintes hipéteses: (1) o discurso constitucional nacional tem
no direito humano-fundamental a dignidade um ndcleo estrutural, organizador do debate
constitucional no pais, a funcionar como de macro-direito ou macro-principio constitucional;
(2) existe disjuncdo acentuada entre o carater nuclear que os direitos fundamentais de
dignidade possuem no debate juridico nacional e a sua inefetiva observancia em uma
pléiade de questbes concretas; (3) o carater nuclear que os direitos de dignidade
assumiram ganhou for¢ca apenas discursivamente, paradoxalmente como maneira de
responder, no plano do discurso e da performance, bem como do simulacro e do
espetaculo, a situacao brasileira de inefetividades. Como principais resultados, identificou -
se trés tendéncias de abordagem do tema:uma cética, uma apologético-laudatéria e uma
critica reconstrutiva. Verificamos que a literatura constitucional de vanguarda identificada
com essa Ultima tendéncia, ainda que com olhares os mais diversos, desenvolveu um
contraponto critico em relacdo as leituras apologéticas ou laudatérias do papel da
jusrisdicao constitucional na efetiva promocé&o dos direitos de dignidade.
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Abstract: This Article integrates a research Project dedicated to understanding the effective
role of fundamental rights and human dignity (and the corresponding legal discourses on
those rights) in the Brazilian constitutional order, carefully distinguishing between the
advancements in the nomological and discursive dimensions vis-a-vis the (in)effective
transformations in the social one. Here its object is specifically the contribution of the
Brazilian constitutional discourse to this state of affairs. With a view to the selection and
critical analysis of the Brazilian legal-constitutional scholarship, the research worked with
three hypotheses. (1) the Brazilian constitutional discourse has the human-fundamental right
to dignity as a structural center, organizing the constitutional debates in the country and
working as a sort of all-encompassing constitutional rightor principle (in some ways similar to
what was developed by the German legal doctrine); (2) there is a sharp disjunction between
the central character of the fundamental rights related to the idea of dignity in the national
legal debate, on the one hand, and their (in)effective enforcementin a manifold of concrete
Brazilian questions, on the other; (3) the possibility that this central character gained by the
fundamental rights to dignity was unfolded only discursively, as a paradoxical response, in
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the discursive or performative dimension, but also as a simulacrum and spectacle, to the
Brazilian situation. As its main results, we identified three trends of approaching the subject: a
ceptical one, an apologetic-laudatory one, and a critical-reconstruticve one. We verified that
the state of the art of the constitutional literature, which is identified with the third trend, by
way of a manifold of perspectives, developed a critical counterpoint to the apologetic or
laudatory readings of the role of the constitutional jurisdiction in the effective promotion of the
rights to dignity.

Keywords: Human dignty. Constitucionalism. Jurisdiction. Brazil.

1. INTRODUCAO: o problema da constituicdo efabulada & constituicdo vivida, quanto a
questdo da autodescricdo da experiéncia constitucional brasileira
1.1 - A Constituicdo brasileira de 1988 entre seu potencial e a busca jurisdicional por

efetividade

A Constituicdo vigente no Brasi é considerada um divisor de &guas para o Direito
Constitucional Contemporaneo, e isso se da pelos avancos potencialmente trazidos no texto
Constitucional de 1988, notadamente no que se refere ao ambito de protecdo dos direitos
fundamentais. Segundo Fernandes (2010, p. 16):

E (sic) fato que a democracia hoje ndo se da apenas pela possibilidade de
escolha dos atores politicos, mas inclui ainda uma protecédo constitucional
qgue afirma: a superioridade da Constituicdo; a existéncia de direitos
fundamentais; da legalidade das acfes estatais; um sistema de garantias
juridicas e processuais.
Quanto a construcéo constitucional dessas condi¢cfes de possibilidade parauma democracia
no contexto contemporaneo, Bonavides (2008, p. 368) afirma o seguinte sobre a experiéncia
brasileira:

Em 1934, 1946 e 1988, em todas essas trés Constituicdes domina o animo
das constituintes uma vocacdo politica, tipica de todo esse periodo
constitucional, de disciplinar no texto fundamental aquela categoria de
direitos que assinalam o primado da Sociedade sobre o Estado e o
individuo ou que fazem do homem destinatario da norma constitucional.
Mas o homem-pessoa, com a plenitude de suas expectativas de protecéo
social e juridica, isto €, o homem reconciliado com o Estado, cujo o modelo
basico deixava de ser a instituicdo abstencionista do século XIX.

Ocorre que o texto de 1988 se diferencia dos de 1946 e 1934, porque é capaz de estruturar
melhor (a0 menos no texto) o projeto de um constitucionalismo social — mais além de um
constitucionalismo econémico (BORGES, 2000) — e concilid-lo, ao menos potencialmente, tanto com
diversos instrumentos de democracia direta, representativa e participativa, quanto com diversos
instrumentos de garantia multi-institucional dos direitos fundamentais.

H& leituras otimistas em relagdo as efetivas transformacdes que esse novo texto
constitucional, agora trintenario, empreendeu na dogmatica juridica brasileira. Por exemplo, Barroso
(2014, p. 37) fala no desenvolvimento de um novo direito constitucional, fundado no “desenvolvimento
de uma nova interpretacdo constitucional, capaz de atender as novas demandas e percepcdes de
uma sociedade plural e complexa”. Nessa toada estdo as leituras que afirmam que, a partir de 1988,

alcancou-se a forca normativa da Constituicao, e levantou-se a bandeira de construcéo da eficacia da
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Constituicdo. Passou-se a considerar que as normas constitucionais se sobrepdem as demais
normas juridicas, sendo o texto constitucional dotado de uma superlegalidade. Com efeito, a
linguagem principiolégica por meio da qual uma Constituicdo democratica se exprime seria
caracterizada por seu alcance mais aberto o que, consequentemente, aumentaria 0 poder de
discricionariedade do interprete constitucional (residindo aqui a semente do ativismo na jurisdi¢cao
constitucional que vivenciamos presentemente).

Sobre isso, Barroso (2014, p. 137) constréi o seguinte detalhamento analitico:

A Constituicdo € um processo civilizatorio. Ela tem por finalidade conservar
as conquistas incorporadas ao patriménio da humanidade a avancar na
direcdo de valores e bens juridicos socialmente desejaveis e ainda néo
alcangcados. Como qualquer ramo do Direito, o direito constitucional tem
possibilidades e limites. Mais do que em outros dominios, nele se expressa
a tensao entre norma e realidade social. No particular, é preciso resistir a
duas disfuncdes: (i) a da Constituicdo que se limita a reproduzir a realidade
subjacente, isto é, as relacGes de poder e riqueza vigentes na sociedade,
assim chancelando o status quo; e (i) a do otimismo juridicizante,
prisioneiro da ficcdo de que a norma pode tudo e da ambicao de salvar o
mundo com papel e tinta. O erro na determinacdo desse ponto de equilibrio
pode gerar um direito constitucional vazio de normatividade ou desprendido
da vidareal.

Essa passagem nos parece paradigmatica, porque ela expressa, em parte, o paradoxo
constitucional vivenciado atualmente na experiéncia brasileira.

Nas Ultimas duas décadas, consolidaram-se no pensamento constitucional brasileiro,
principios ou critérios de interpretagdo constitucional voltados a orientar o debate sobre o controle d e
constitucionalidade e a efetivagdo da Constituicao. Tais principios teriam, assim como as métricas de
avaliacdo de razoabilidade e proporcionalidade desenvolvidas por autores como Robert Alexy, uma
intengdo de conter e controlar o protagonismo e a discricionariedade judicial, nesse mister. Porém, no
caso brasileiro, 0 que se deu foi o contrario. Munidos de uma pan-princiologia constitucional e de uma
pan-principiologia hermenéutica, os guardides jurisdicionais da Constituicdo assumiram um papel
ativista evidente.

O Principio da razoabilidade ou da proporcionalidade tratar-se-ia, segundo Barroso (2014,
p.168), de importante “instrumento de protecao dos direitos fundamentais e do interesse publico, por
permitir o controle da discricionariedade dos atos do Poder Publico”, além de “funcionar como a
medida com que uma norma deve ser interpretada no caso concreto para a melhor realizagdo do fim
constitucional nela embutido ou decorrente do sistema”. O Principio da efetividade ou Principio da
maxima efetividade ou eficiéncia, concederia uma atribuicdo de competéncia hermenéutica ao
interprete constitucional, no sentido de buscar a maior eficacia possivel, 0 que estimula, no nosso
entendimento, um arrojo interpretativo. Podemos, apartando-nos de Barroso, considerar que a
relagcdo entre esses dois critérios hermenéuticos, somado ao critério da interpretacdo conforme a
constituicdo, acabou por produzir (ou ajudar a produzir) uma espécie de salvo conduto hermenéutico
na jurisdicdo constitucional brasileira.

A este respeito, em artigo sobre o Supremo Tribunal Federal e o discurso de supremacia

constitucional no Brasil, Juliano Benvindo (2014, p.83) pondera que:
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“E essa a grande questdo — porque, afinal, querer se afirmar o detentor da
“Ultima palavra” nao é tarefa que pode se resumir a uma retdrica vazia. O
discurso precisa ter alguma corroboracdo com as praticas de vida; caso
contrario, perde em legitimidade. Ter a tdo desejada “Ultima palavra” é
custoso, porquanto lanca, para um Unico 6rgdo, a defesa institucional final
de todo um processo democratico, de todo um didlogo que quer se manter
aberto, em que a democracia e o constitucionalismo, como paradoxos
necessarios, se constroem e se aperfeicoam. De antemao, ja se antecipa a
impossibilidade dessa tarefa. Querer ter a “tltima palavra” é o sinal de nao
compreensdo da complexidade inerente a uma sociedade democratica, que
preza pela cidadania. Isso se da porque a histéria desses vinte e cinco anos
de constitucionalismo democratico no Brasil explicita que o Supremo
Tribunal Federal, embora se utilize desse argumento, deixa muito a desejar
em termos de justificagdo daquelas premissas”.

1.2 Direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana no contexto constitucional

brasileiro: discurso nomolédgico e choque de realidade

A atual Constituicdo brasileira estabelece o principio da dignidade da pessoa humana como
um dos alicerces do Estado Democrético e da ordem constitucional

Outra afirmacao muito comum sobre a histéria recente do constitucionalismo brasileiro é a de
que houve um grande giro constitucional no Brasil, em relacdo ao foco da normatividade
constitucional, que passou a ser voltado a promoc¢éao de direitos fundamentais centrados na dignidade
da pessoa humana (a0 menos no plano nomoldgico). Partindo dessa compreensdo, notar-se-ia tanto
um ganho em densidade nomoldgica e significacional do valor-principio da dignidade na dogmatica
juridica, quanto a centralidade que teria assumido na jurisdi¢cao constitucional.

Porém, a andlise do real papel da ideia de dignidade e dos direitos fundamentais na ordem
constitucional brasileira deve ser empreendida com um viés critico quanto a diferenciacao entre
discurso e praxis na experiéncia constitucional, bem como quanto a entender essa experiéncia em
um sentido mais amplo e ndo a reduzir ao discurso legal e jurisdicional, mas as efetivas realidades
constitucionais estabelecidas na vida social nacional, nas Ultimas trés décadas. Analisar somente o
plano nomolégico ndo basta para desenvolvermos uma pesquisa séria e coerente com a realidade da
tratativa da dignidade humana como direito no Brasil. Nao é preciso maiores debates para que a
comunidade juridica e de cientistas do direito esteja minimamente de acordo com o fato de que, no
Brasil, a diferenca entre o direito abstratamente declarado (nossa bela Constituicdo de papel), o
direito jurisdicionalmente estruturado (nossa Constituicdo dinamica) e o direito vivido (nossa
contraditéria constitucionalidade efetivada), seja notéria. Ndo se nega que a partir da CRFB/88
efetivaram-se avancos significativos na protecdo de direitos na sociedade brasileira. Porém, as
contradicdes, as absurdas desigualdades, as situagdes de ineficiéncia, incompeténcia ou descaso
nas politicas publicas, bem como as situa¢cfes de incapacidade do poder publico em controlar
satisfatoriamente abusos perpetrados pelo poder econémico, ainda sdo muitas e graves na ordem
constitucional brasileira.

Assim sendo, essa pesquisa quer entender o real papel dos direitos fundamentais e da

dignidade humana (e dos discursos juridicos sobre tais direitos) na ordem constitucional brasileira,
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com a devida diferenciacdo entre os avancos no plano nomolégico e discursivo e as (in)efetivas
transformacgdes no plano social.

A questdo é entender qual é a peculiaridade (e as razbes dessa peculiaridade) da cultura
constitucional brasileira na tratativa destes ‘direitos de dignidade’. E compreender como operam as
contradicdes e paradoxos que nos levam aos hiatos entre projeto, discurso e efetividade que
vivenciamos na cultura constitucional. E entender os rumos e o papel que a jurisdicdo constitucional
vem jogando nesse caminho de desencontro entre a constituicdo efabulada em 1988 (CUNHA, 2009,
pp. 105-135) e a constituigdo vivida, trinta anos depois.

Preliminarmente, podemos hipoteticamente caracterizar o contexto constitucional brasileiro
por uma intensificacdo do abismo entre o discurso constitucional e as praticas reais relativas ao
respeito aos direitos de dignidade. Pese o ja mencionado avanco do atual periodo constitucional
brasileiro, basta uma olhada perfunctéria nos relatérios e documentos referentes a situacdes tais
como presidios no Brasil, inseguranca publica e criminalidade (sobretudo nas areas de menor poder
econdmico), criacdo e manutencdo de bolsGes de pobreza nas grandes cidades, baixissimos indices
de qualidade da educacao basica fornecida nas escolas publicas (se comparado ao ranqueamento
econdmico brasileiro), dentre outra mazelas, para ser razoavel reconhecer que o grande valor que o
discurso juridico brasileiro da ao tema da dignidade parece ser até mesmo uma espécie de resposta
performatica a insuficiéncia dos avancos efetivamente alcancados. Procuraremos entender melhor e
testar esta leitura, tratada aqui como base hipotética do presente trabalho.

Assim sendo, especificamente no caso brasileiro, trabalhamos com as hip6teses de que (1) o
discurso constitucional nacional tem no direito humano-fundamental a dignidade um nucleo estrutural,
organizador do debate constitucional no pais, a funcionar como uma espécie de macro-direito ou
macro-principio constitucional (similar ao defendido por parte significativa da doutrina constitucional
alemd). A essa hip6tese se junta uma segunda, consequéncia do que expressamos acima: (2) existe
uma disjuncao acentuada entre o carater nuclear que os direitos fundamentais associados a ideia de
dignidade possuem no debate juridico nacional e a sua (in)efetiva observancia em uma pléiade de
questdes concretas brasileiras. Essa segunda colocagdo suscita uma terceira, qual seja, (3) a
possibilidade de que o carater nuclear que os direitos fundamentais de dignidade assumiram no
discurso juridico nacional ganhou forca apenas discursivamente, paradoxalmente como maneira de
reagir ou responder, no plano do discurso e da performance — bem como do simulacro e do
espetaculo (COELHO; ASSIS, 2017) —, aquilo que, de acordo com a segunda hip6tese, ndo se

conseguiu até o momento concretizar na praxis institucional e social brasileira.3

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIGNIDADE NOS DIFERENTES OLHARES DO
CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO
2.1. Os caminhos do pensamento constitucional brasileiro contemporaneo: uma constituicao

cidada num pais de desigualdades, entre a ode e a critica da jurisdicdo constitucional

3 Destas trés hipoteses, entendemos que o presente trabalho foi capaz de promover a testagem das duas
primeiras; e quanto a terceira, na falta da possibilidade de aqui testa-la, entendemos que deve ser considerada
como uma consequéncia provavel da confirmagdo das duas primeiras hipoteses.
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O que resulta do estado de coisas até aqui analisado acerca do contexto do debate sobre
direitos fundamentais, dignidade e jurisdicdo no constitucionalismo brasileiro é, ao nosso ver, a
intensificacdo de trés linhas de abordagem dispares sobre o assunto no pensamento constitucional
brasileiro.

Uma primeira, que trata de forma entusiastica a questdo do direito a dignidade por vezes
caindo na exaltacdo puramente abstrata do principio (como que quase esquecendo-se que a mera
positivagdo nomolédgica de um direito ndo resolve os problemas de um pais). Uma segunda, reagindo
contra a primeira e oferecendo uma critica cética ao papel do direito a dignidade como um discurso
que seria meramente encobridor dos problemas constitucionais nacionais.

H&4, todavia, uma terceira tendéncia no pensamento constitucional quanto ao tema.
Concordamos com Pinto Coelho (2015), quando afirma (tratando a questdo em sede dos debates
sobre direitos humanos em geral no pais) que, apesar de menos disseminada (se comparada a
primeira corrente) e menos barulhenta (se comparada a segunda), existe uma parcela dos juristas e
jusfilésofos brasileiros que busca desenvolver uma leitura pautada numa abordagem critico-
superadora* sobre o debate acerca dos direitos humanos e do direito a dignidade no pais,
reconhecendo que esse discurso pode funcionar tanto como fundamento de encobrimento discursivo
e espetacular das situagdes de injustica social, quanto como instrumento de luta e transformacéo de
tais situacdes, cabendo ao constitucionalismo justamente a tarefa de garantir Ultima possibilidade, por
meio do permanente tensionamento entre dicurso e praxis constitucional, realizando reflexivamente a
critica da aplicacdo da Constituicdo, com o fito de romper as trivializagdes laudatérias, muitas vezes
impeditivas do real enfrentamento constitucional dos problemas da sociedade brasileira e, portanto,
da real efetivagdo igualitaria dos direitos fundamentais necessarios a dignidade.

Na sequéncia apresentamos e analisamos qualitativamente as abordagens relativas ao tema
da relacdo entre direitos fundamentais de dignidade, jurisdicdo constitucional e experiéncia
constitucional brasileira, em alguns dos constitucionalistas de ponta do pais, com foco nos que se

poderiam encaixar na perspectiva superadora acima indicada.

2.2 — A critica hermenéutica da jurisdicdo numa cultura constitucional de modernidade tardia,

segundo Lenio Streck

Lenio Luiz Streck, sobre o tema aqui discutido, principia por avaliar a pertinéncia de uma
Constituicao Dirigente, diante do contexto brasileiro, por ele caracterizado como de uma modernidade
tardia. Tal nocéo, isto é, de uma Constituicdo ainda Dirigente, se alinharia a uma visdo substancialista
critica da ordem constitucional de 1988, em que sua interpretacdo e efetivacdo se voltaria para a
concretizagdo dos direitos sociais-fundamentais e do respeito a dignidade humana, tendo em vista a
impossibilidade de uma Constituicdo voltada fundalmentalmente a regulacdo do procedimentalismo

democratico num pais com tamanha desigualdade (cf. STRECK, 2007).

4 Superac¢do aqui, entendido no sentido hegeliano de suprassuncdo. Critica superadora, portanto, como
negacgao dialética e ndo como negagado cética ou abstrata.
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Se na Europa, com autores como Canotilho, é possivel falar no constitucionalismo social
como uma proposta substancialista (dirigente) e no constitucionalismo pés-social, ou democratico,
como uma proposta procedimentalista, no sentido habermasiano, tal sequéncia tedrica ndo vale para
uma teorizacdo constitucional voltada a um pais de modernidade tardia. Num pais como o Brasil,
esses dois momentos (o do constitucionalismo social e o do constitucionalismo pds-social) se fazem
valer (como necessidades historicas) ao mesmo tempo. A realidade constitucional disjuntiva dai
resultante s6 pode ganhar alguma estabilidade enquanto projeto se assumir a prioridade da dimenséo
substancialista.

Assim, para o autor a percepcédo sobre o Estado Democratico de Direito, esta indistintamente

relacionada com a efetivacdo dos direitos fundamentais e os problemas e desafios dai advindos,

numa perspectiva hermenéutica. A esse respeito Streck afirma que:

(...) o Estado Democratico de Direito faz uma sintese das fases anteriores,
agregando a construgdo das condigcdes de possibilidades para suprir as
lacunas das etapas anteriores, representadas pela necessidade do resgate
das promessas da modernidade, tais como igualdade, justica social e a
garantia dos direitos humanos fundamentais. A essa noc¢do de Estado se
acopla o conteddo material das constituicdes, através dos valores
substantivos que apontam para uma mudan¢a do status quo da sociedade.
Por isso, no Estado Democratico de Direito, a lei (Constitui¢éo) passa a ser
uma forma privilegiada de instrumentalizar a acdo do Estado na busca do
desiderato apontado pelo texto constitucional, entendido no seu todo
dirigente-compromissério-valorativo-principioldgico. (STRECK, 2003, p. 261)

Assim, o Estado Democratico de Direito possui caracteristicas historico-categoriais (carreadas
pela tradicdo constitucional) que possibilitaram reparar, de certa forma, a construgdo dos pilares
constitucionais na busca por efetivagdo dos direitos humano-fundamentais. A melhor forma de
instrumentalizacdo da acdo do Estado passaria a ser o proprio texto constitucional. De igual modo,
para Streck, a teoria da Constituicdo dever compreender um “ndcleo basico”. Este ndcleo, por sua
vez, deve conter o histdrico dos avancos civilizacionais inerentes ao Estado Democratico e Social de
Direito que possam corroborar para o alicerce do hindmio democracia e direitos humanos. Streck

(2003, p. 275) explica essa questéo:

Esse nucleo derivado do Estado Democratico de Direito faz parte, hoje, de
um nucleo basico geral-universal que comporta elementos que poderiam
confortar uma teoria geral da Constituicdo e do constitucionalismo do
Ocidente. J4 os demais substratos constitucionais aptos a confortar uma
teoria da Constituicdo derivam das especificidades regionais e da identidade
nacional de cada Estado. Dito de outro modo, afora o nucleo minimo
universal que conforma uma teoria geral da Constituicdo, que pode ser
considerado comum a todos os paises que adotaram formas democratico-
constitucionais de governo, had um nicleo especifico de cada Constitui¢éo,
gue, inexoravelmente, sera diferenciado de Estado para Estado. Refiro-me
ao que se pode denominar de nucleo de direitos sociais-fundamentais
plasmados em cada texto que atendam ao cumprimento das promessas da
modernidade. O preenchimento do déficit resultante do histérico
descumprimento das promessas da modernidade pode ser considerado, no
plano de uma teoria da Constituicdo adequada a paises periféricos ou, mais
especificamente, de uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada aos
Paises de Modernidade Tardia (TCDAPMT), como contetdo
compromissario minimo a constar no texto constitucional, bem como os
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correspondentes mecanismos de acesso a jurisdicdo constitucional e de
participagcdo democratica.

Nesse balanceamento entre uma Teoria geral da Constituicdo e uma Teoria da Constituicéo
em paises de modernidade tardia, os direitos sociais (encarados enquanto as promessas adiadas)
possuem um importante peso. Neste norte, a dimenséo substantiva do texto constitucional deve ser
uma ferramenta indispensavel para a efetivagdo concreta de um Estado Democratico Social de

Direito. A esse respeito o autor acrescenta criticamente uma variavel geopolitica ao debate:

Defender o cumprimento do texto constitucional, mormente naquilo que ele
tem de dirigente e compromissério, ndo significa defender atese de um pais
autarquico. A globalizagdo excludente e o neoliberalismo que tantas vitimas
tém feito em paises periféricos ndo é a Unica realidade possivel. Ou seja,
ndo se pode olvidar que, junto com a globalizacdo, vém os ventos
neoliberais, assentados em desregulamentacdes, desconstitucionalizagdes
e reflexividades. E tais desregulamenta¢gdes — e suas derivacdes — colocam-
se exatamente no contraponto dos direitos sociais-fundamentais previstos
na Constituicdo brasileira. Dito de outro modo, as politicas neoliberais sao
absolutamente antitéticas ao texto da Constituicdo brasileira. Nao é dificil
perceber que, enquanto o neoliberalismo aponta para desregulamentacao, a
Constituicdo brasileira nitidamente aponta para a construgcdo de um Estado
Social de indole intervencionista, que deve pautar-se por politicas publicas
distributivistas, questdo que exsurge claramente da diccdo do art. 3° do
texto magno. (STRECK, 2003, p. 278)

A defesa do texto constitucional e da dignidade da pessoa humana nele insculpida se daria,

para Streck, em certa medida, enquanto contraponto a globalizacdo puramente econdémica e aos
ventos neoliberais gque a acompanham, calcados em desregulamentacdes e
desconstitucionalizagcbes, assumindo o0 constitucionalismo contemporaneo, quanto ao tema
econdmico o papel de bastido da resisténcia ao neoliberalismo rumo a construgdo de um Estado
Social, fundado nos direitos sociais-fundamentais e em politicas distributivistas. O papel ainda
direigente da Constituicdo em um pais de modernidade tardia gera consequéncias jurisdicionais
assim explicadas por STRECK (2003, p. 292):

Ha que se compreender que, insita ao novo papel assumido pelo Direito
(transformador, a partir da idéia de forca normativa e da perspectiva
dirigente da Constituicdo), estd a admissao de um (por vezes necessario)
deslocamento da esfera de tensdo dos demais Poderes em direcdo ao
Poder Judiciario. Para que se possa compreender o estado da arte desse
problema em terra brasilis, torna-se necessario superar a crise que
atravessa o Direito e o Estado, que emerge a partir da contraposicdo de
uma sociedade carente de direitos sociais-fundamentais (déficit decorrente
de um Welfare State que ndo houve), com a materialidade do texto
constitucional exsurgente do pacto refundador de 1988.

A contraposicdo de uma sociedade carente de direitos sociais-fundamentais com a
materialidade do texto constitucional brasileiro dota o Direito de um carater potencialmente
transformador, segundo Streck, o que, por vezes, implica no deslocamento da esfera de tensdo dos
demais poderes em dire¢do ao judiciario. Tal pressuposto parece estar no seio da posicao tedrica de
Streck, para quem a judicializacdo da politica e das relacdes sociais ndo € um problemaem si (sendo

um problema apenas quando o judiciario ndo consegue cumprir de forma constitucionalmente
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adequada o seu papel), sendo mesmo uma consequéncia em face do papel transformador assumido
pelo Direito Constitucional na viragem iniciada em 1988. Esse protagonismo jurisdicional ndo deveria
se confundir com o ativismo judicial propriamente dito, o qual o autor veementemente combate.

Dez anos depois dessas analises, Streck (2014, p. 85-86) avalia que no processo no qual se
desenvolveu a Constituicdo de 1988, ndo se foi oportunizada as condicBes necessarias para
desenvolvimento do sentido social da Constituicdo e seus desdobramentos fundamentais. Nas
palavras dele:

O acontecer da Constituicdo ndo foi tornado visivel porque, no prévio
desvelamento — que é condicdo de possibilidade deste-tornar-visivel
impregnado pelo senso comum tedrico — ndo foram criadas as condi¢8es
propiciadoras da abertura necessaria e suficiente para a manifestacdo do
sentido da Constituicao e de seus desdobramentos juridico-politicos como a
igualdade, a reducdo das desigualdades, a erradicacdo da pobreza, a
funcdo social da propriedade, o direito a saude, o respeito aos direitos
humanos fundamentais etc.

Para o autor, o texto da Constituicdo deveria ser vista “em sua substancialidade, com toda a
principiologia que assegura o Estado Social e o plus normativo que é o Estado Democratico de
Direito” (STRECK, 2014, p. 94). A negacdo disso denuncia a por ele apelidada de “baixa
constitucionalidade”; uma das deficiéncias estruturais que impossibilitam a concretizacdo do texto
constitucional, consistente na reticéncia da dogmaética e do judiciario em levar a Constituicdo de 1988
a sério, enquanto, paradoxalmente, adoram-na quase que religiosamente, como que a isola-la da

realidade, em sua sacralidade, em nosso entender5.

2.3 — O paradoxo discurso-praxis dos direitos humanos e sua importancia na cultura

constitucional brasileira, segundo Oliveira Faria

Em artigo de 1994, José Eduardo de Oliveira Faria procura contrastar discurso e realidade,
analisando de que maneira os direitos humanos vao proclamados pelas autoridades latino-
americanas, especialmente as brasileiras, e de que maneira isso se vé efetivado ou negado pela
préatica social, bem como quais os desafios vindouros em razdo das mudancas econdmicas e sociais
a nivel global. O autor (1994, p. 61) destaca que, vistos desde a América Latina, “os direitos humanos
tém uma trajetdria historica paradoxal”, quanto mais sdo afirmados nas constituicdes e leis latino-
americanas, e nos discursos institucionais, “mais eles se abrem interrogativamente em diregdo a um
futuro sempre concebido como um problema e jamais como uma certeza”. Essa trajetoria paradoxal
estaria refletida claramente na questdo do desenvolvimento sécio-economico no Brasil (FARIA, 1994,
p. 69):

5 De certa forma essa leitura pode ser corroborada pela arqueologia politica de Giorgio Agambem. Em suas
reflexdes desconstruidoras dos arquétipos politicos, Agambem chama ateng¢do para a curiosa atribuicdo de um
carater sagrado aos direitos humanos. O autor explicita a arqué aqui estabelecida como a ideia primeira de
sagrado como justamente aquilo que deveria ser separado para o sacrificio aos Deuses. Assim, o sentido
trivializado dos direitos humanos como algo sagrado esconde justamente a nogdo de que eles serdo
sacrificados sempre que os imperativos econémicos exigirem. (Cf. AGAMBEM, Giérgio. “Notas de aula do Curso
Arqueologia de la Politica”. Catedra Ferrater Mora del Pensament Contenporani, Girona, 2014).
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Do ponto de vista das disparidades sécio-econdmicas, o Brasil, a maior
nacao do continente, configura um exemplo objetivo. Entre os anos 60 a 80,
0s 20% mais pobres tiveram sua participacdo na renda reduzida de 3,9%
para 2,8%, enquanto os 10% mais ricos passaram de uma participacdo de
39,6% para 50,9%. Essa tendéncia acentuou-se a partir da década de 80:
enquanto em 1960 os 50% mais pobres da populacdo economicamente
ativa detinham 16% da renda total, em 1980 esta participag&o declinou para
14,4%, e em 1983 para 12,4%, levando o pais a encabecar a listagem feita
pelo Banco Mundial dos paises com a mais alta taxa de concentragdo de
renda, batendo o Nepal, Quénia, Panama, Peru, india e México. O quadro é
mais dramético quando examinado do angulo da pobreza absoluta: em
1980, 60% das familias tinham rendimentos mensais de até trés salérios-
minimos (US$ 126) e 42% estavam na faixa de até meio salario-minimo
(US$ 21); em 1984, quase 12 milhdes de familias, 37,6% do total, tinham
rendimentos de até dois salarios-minimos (US$ 84). A esses indicadores é
preciso acrescentar a existéncia de 30 milhdes de analfabetos adultos, 55
milhGes de pessoas sem agua encanada, 40 milhdes sem luz elétrica, 86
milhdes — quase trés quartos da populagdo — ingerindo diariamente bem
menos do que as 2.240 calorias prescritas como dieta minima pela
Organizacao Mundial de Saude, 70 milh8es vitimados por verminose, 5
milh6es sofrendo do mal de Chagas e de uma mortalidade de 92 criancas
(antes de completarem um ano) entre cada mil. Quanto a distribuicdo das
propriedades agricolas, apenas vinte familias e grupos empresariais
controlam 20.291.412,4 hectares de terras agricolas, enquanto 10 milhdes
de familias de lavradores ndo dispdem de areas préprias para seu sustento.

Esses indicadores socioeconbémicos, na opinido do autor, colocam parte expressiva da
populacdo brasileira em espécie estado de natureza na modernidade, “sem leis garantidas em sua

universalidade, ficando por isso mesmo a mercé das inumeras formas de violéncia fisica ou moral’”,

onde expressdes como “império dalei”, “seguranga juridica” ou mesmo “direito a ter direitos” ndo tém,
por evidente, qualquer significado. Em suas palavras:

Para estes segmentos, afinal, qual é o significado do direito a propriedade
se jamais terdo condicBes de se tornarem proprietarios? Do mesmo modo,
qual o sentido do direito a livre iniciativa se ndo dispdem de terras para
cultivar? O que representa o sentido do direito a inviolabilidade do lar para
aqueles que, nas favelas, nos guetos e nas periferias, tém seus barracos,
corticos e casas invadidos pela policia e para 0s que s&o presos sem ordem
judicial? Qual o alcance do direito a livre expressdo para quem néo dispde
dos meios necessarios para se expressar? (...) Como é possivel que os
"excluidos" respeitem as leis se muitos daqueles cuja responsabilidade é
defendé-las muitas vezes as desrespeitam impunemente? Que credibilidade
tém os cddigos quando muitas de suas normas séo editadas e reeditadas
conforme interesses do poder econdmico? Que validade tém textos
constitucionais que concedem direitos impossiveis de serem reconhecidos
ou concretizados? (FARIA, 1994, p. 70)

Nesta andlise feita em 1994, tal abismo com a constitucionalidade prometida, para Eduardo
Faria, se estendia tanto quanto aos portadores de direitos subjetivos publicos ndo efetivados (como
sujeitos de direito titulares de garantias fundamentais declarados, mas ndo garantidos), quanto aos
detentores de liberdades privadas estabelecidas pela ordem constitucional. Isto se daria pela falta de
densificacdo constitucional, em razdo de um misto de auséncia de leis regulamentares, incisivas
quanto a garantia igualitaria desses direitos e de politicas publicas efetivas de protecdo e garantida
desses direitos. Esta situacdo, segundo o autor, fazia desses contingentes populacionais muito mais

que necessitados e hipo-suficientes, verdadeiros suditos, sujeitos as eventuais dadivas do Estado.
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Algumas transformacdes atenuadoras deste estado de coisas se efetivaram nos dltimos vinte anos.

Porém a analise critica de Eduardo Faria ainda se faz pertinente em boa medida.

2.4 — Dignidade para além do minimo existencial e a ameaca do “Estado de excecédo

econdmico”, na ética de Gilberto Bercovici

Em artigo sobre o tema da dignidade no constitucionalismo brasileiro, Gilberto Bercovici
questiona o sentido da nocao de minimo existencial e de sua compatibilidade diante do modelo de
Estado proposto pela Constituicao de 1988, argumentando pela conexado entre dignidade da pessoa
humana e a Constituicdo econdmica no atual constitucionalismo brasileiro. Consequentemente, a seu
ver, a protecdo conferida a dignidade da pessoa humana pelo texto constitucional brasileiro € mais
extensa do que aquela pressuposta pelo conceito de “minimo existencial, tal como distorcidamente
compreendido nas leituras liberais (ou neoliberais)” presentes no cenario constitucional brasileiro
(BERCOVICI, 2007, p. 457-467).

Bercovici denuncia a perspectiva liberal e individualista da qual partem muitos autores
brasileiros quando defendem o minimo existencial, em razao da limitagdo ou atenuacdo da presenca
dos direitos econdmicos e sociais, reduzindo a garantia minima as condigcBes de existéncia.
Concomitantemente, esses autores, segundo Bercovici, recusam, por consequéncia, uma efetiva
fundamentalidade aos direitos sociais, argumentando que, caso contrario, se estaria fadado a
ingovernabilidade. Contudo, segundo o autor, a CRFB/88 ndo é liberal, por maiores exercicios
hermenéuticos que aqueles de viés mais liberal fagam. Por isso, Bercovici (2007, p. 461) lanca
duvidas quanto a procedéncia do transplante do discurso sobre o “minimo existencial”, para o atual
modelo constitucional brasileiro, por se tratar de construgdo que acaba, contraditoriamente,
enfraquecendo a exigibilidade dos direitos sociais. 6

Para Bercovici (2007, p 462), as relagdes entre dignidade humana e constituicdo econdmica
ndo podem se reduzir simplesmente a garantia do minimo existencial. Pelo contrario, vao além e ndo
se configuram ‘apenas’ na universalizacdo dos direitos fundamentais (inclusive os direitos
econdmicos e sociais). “As relacBes entre dignidade humana e constituicdo econémica exigem

também a realizacdo da democracia econémica e social”:

Os detentores do poder econdmico e do poder politico vém conseguindo
bloquear a realizagdo do programa emancipatorio e transformador presente
no texto de 1988, privilegiando a realizagdo de politicas ortodoxas de ajuste
fiscal e a incluséo, pela via da reforma constitucional, de dispositivos que
servem para “blindar” a sua opgao politica, contraria as decisdes
fundamentais originais da constituinte, buscando evitar que possam ser
alteradas por uma improvavel reviravolta ideol6gica ou eleitoral. A
“‘compensacdo” que se oferece é, pelo visto, a defesa das concepc¢des
liberais do minimo existencial. (BERCOVICI, 2007, p. 463)

6 Para uma visdo n3o de todo contraposta, propondo a constru¢do de uma doutrina de minimo existencial que
ndo exclua os direitos sociais veja-se texto ao tema dedicado de Ingo Sarlet (2012, p. 801-914)
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Bercovici destaca que o préprio texto constitucional mostra inequivocamente o modo como se
vinculam dignidade humana e constituicdo econémica. Esta vinculacdo se da através da democracia
econdmica e social. Portanto, ndo se pode limita-la ao discurso do minimo existencial que, na 6tica do
autor, € reducionista. Fazé-lo é, ndo so6 ir contra o texto constitucional, mas dar azo a um “estado de
excecdo econdmico, em que se desconstitucionaliza o direito econdémico em prol das forcas
econdmicas globalizantes, com decisdes sendo tomadas por érgdos técnicos e burocraticos alheios a
qgualquer tipo de soberania popular, sendo mesmo a ela contrarios, e a revelia dos direitos dos
cidadéos, isto €, de sua dignidade. Em suas palavras, esse “Estado de excegdo econdmico” marca a
transicdo da soberania para a governance, e da garantia da Constituicdo para a garantia do
capitalismo. Os protagonistas dessa distorgdo constitucional sdo, na ética do autor, “organismos
nacionais e internacionais ‘neutros’ (bancos, agéncias governamentais, organizacdées nao-
governamentais, empresas transnacionais, etc)’. A estrutura da governance, portante se forma fora
do controle democrético, excluindo as decisdes econdmicas do debate politico. (BERCOVICI, 2014,
p. 744-745).

A exclusao dos “excessos” democraticos também se faria presente por meio dos tribunais, em
uma articulagdo de todo o aparato daqueles paises periféricos que, sujeitos a ditadura econémica dos
mercados, convivem hodiernamente com o “decisionismo de emergéncia’, voltados a “salvar os
mercados”, ainda que as custas da “flexibilidade” dos direitos e do aumento da discricionariedade.
Com isso, blinda-se o modelo de governanga da interferéncia da soberania popular e se estabelece a
razdo de mercado como a nova razdo de Estado (BERCOVICI, 2003, p. 145). Por conseguinte, a
“‘necessidade de pensar a possibilidade de um Estado promotor do desenvolvimento e da incluséo
social no Brasil, mesmo sob as condicdes desfavoraveis do estado de exce¢do econdmico, é ainda
mais fundamental”’, a implicar na busca por um conceito distinto de dignidade, num viés critico,

assumidamente social e voltado a democratizagao da economia (BERCOVICI, 2004, p. 172-180).

25 - As dimensdes de dignidade na ordem constitucional brasileira na abordagem

conceitualista de Ingo Sarlet

Ingo Wolfgang Sarlet, possui vasta obra dedicada ao tema da dignidade no constitucionalismo
contemporaneo. Em seu artigo intitulado “A eficacia do Direito fundamental a seguranca juridica:
dignidade da pessoa humana”, busca por precisar a eficacia do conceito de “proibigao de retrocesso”,
vinculando-o a protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, por ele identificado como
aqueles indispensaveis a realizacdo da dignidade da pessoa humana. Notadamente, sobre a

proibicéo ao retrocesso no que se refere a direitos fundamentais, Sarlet (2006, p. 248) explica que:

No embate entre o paradigma do Estado Social intervencionista e altamente
regulador e a nefasta tentativa de implantar um Estado minimalista a fei¢cao
dos projetos globalizantes do modelo econémico e da ideologia neoliberal, o
correto manejo da proibicdo do retrocesso na esfera dos direitos
fundamentais sociais podera constituir uma importante ferramenta juridica
para a afirmacao do Estado necessario, do qual nos fala Juarez Freitas. E
necessario sera justamente o Estado apto a assegurar nunca menos do que
uma vida com dignidade para cadaindividuo e, portanto, uma vida saudavel
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para todos os integrantes (isolada e coletivamente considerados) do corpo
social.

Para Sarlet, entre um “Estado Social intervencionista” e um “Estado minimalista” o que deve
prevalecer é um “Estado necessério”, sendo necessario justamente aquele Estado apto a assegurar
nunca menos do que uma vida digna para cada ser humano que nele viva.

A dignidade, para Ingo Wolfgand Sarlet, € o “coragao do patrimdnio juridico-moral da pessoa”
(2006, p. 249), exigindo, portanto, que a ela se outorgue em todas as suas manifestacdes e
aplicacbes a maxima eficacia e efetividade possiveis. O caminho contrario, assevera, € o caminhar
rumo a cada vez menos controlavel e contornavel transformacao do Estado democratico de Direito
em verdadeiro estado neocolonial, restando apenas a elite nacional (substituta da elite colonial) as
condicdes realmente adequadas de vida, alcancadas através de seus recursos privados e
privatizados (sustentados, por sua vez, em razdo da conivéncia publica com suas préaticas extrativas).

Sobre o conceito de dignidade humana de e suas dimensdes, em um artigo que, ha dez anos,
alcancou consideravel aceitagdo no debate juridico brasileiro, Sarlet (2007, p. 376) fala em uma

duplice dimenséao constitucional da dignidade:

Sustenta-se que a dignidade possui uma dimensdo duplice, que se
manifesta enquanto simultaneamente expressdo da autonomia da pessoa
humana (vinculada a idéia de autodeterminacdo no que diz com as decisbes
essenciais a respeito da prépria existéncia), bem como da necessidade de
sua protecdo (assisténcia) por parte da comunidade e do Estado,
especialmente quando fragilizada ou até mesmo — e principalmente —
guando ausente a capacidade de autodeterminagdo. Assim, de acordo com
Martin Koppernock, a dignidade, na sua perspectiva assistencial (protetiva)
da pessoa humana, podera, dadas as circunstancias, prevalecer em face da
dimensdo autondmica, de tal sorte que, todo aquele a quem faltarem as
condi¢cdes para uma decisdo propria e responsavel (de modo especial no
ambito da biomedicina e bioética) podera até mesmo perder — pela
nomeacdo eventual de um curador ou submissé&o involuntaria a tratamento
médico e/ou internagcdo — o0 exercicio pessoal de sua capacidade de
autodeterminacéo, restando-lhe, contudo, o direito a ser tratado com
dignidade (protegido e assistido).

A dimensdo protetiva, afirmativa, da dignidade da pessoa humana, exigiria mais que
abstencBes, e ndo interferéncia na autonomia, mas intervencdo e promocdo das condi¢des de
dignidade:

Para a ordem juridico-constitucional a concepgdo do homem-objeto (ou
homem-instrumento), com todas as consequéncias que dai podem e devem
ser extraidas, constitui justamente a antitese da dignidade da pessoa
humana, embora esta, a evidéncia, ndo possa ser, por sua vez,
exclusivamente formulada no sentido negativo (de exclusdo de atos
degradantes e desumanos), ja que assim se estaria a restringir
demasiadamente o ambito de protecdo da dignidade, razdo pela qual
imperiosa a sua concretizagdo por meio de outros principios e direitos

fundamentais, de natureza negativa e positiva. (SARLET, 2007, p. 381)
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Assim, a dignidade como autonomia se revela tanto na liberdade, quanto na protecao as
situacdes de miserabilidade e exploracdo. De acordo com Sarlet (2007, p. 383), para a ordem
juridico-constitucional brasileira devemos entender a dignidade da pessoa humana como uma
exigéncia de respeito ao ser humano em todas as relagdes sociais e de poder, implicando, nesse
sentido, num complexo de direitos fundamentais asseguradores da pessoa contra todo ato de cunho
degradante, bem como garantidores das “condi¢des existenciais minimas para uma vida saudéavel,
além de propiciar e promover a sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e davida em comunham do os demais”.

Sarlet situa a dignidade dentro do ordenamento juridico brasileiro como uma “matriz
axiolégica” e um “principio estrutural”, que fundamenta, ou seja, da razdo-de-ser e sentido, a todos o0s
demais principios e direitos constitucionais orientando 0s contornos semanticos e conteddos
normativo de tais direitos.7 Isso “ndo implica em aceitacédo da tese de que “a dignidade é o Unico
valor a cumprir tal funcdo e nem a adesdo ao pensamento de que todos os direitos fundamentais (...)
encontram seu fundamento direto e exclusivo na dignidade da pessoa humana”. Nao obstante ndo
ser o principio estruturador exclusivo da dogmatica-hermenéutica dos direitos fundamentais, para
Sarlet, trata-se do “principio de maior hierarquia da nossa Constituicdo e de todas as demais ordens
juridicas que a reconheceram”. (SARLET; FENSTERSEIFER, 2008, p.9)

De certa maneira, ha uma hiper potencializacdo do papel constitucional do principio da
dignidade, na leitura que faz Ingo Sarlet. A leitura de Sarlet ndo € laudatodria e a-critica, mas deu azo
ao crescimento dessa postura, pois foi amplamente difundida no Brasil, porém a partir de
interpretaces apologéticas (Cf. COELHO, 2015) que de certa forma a vulgarizaram.

No contexto do debate constitucional brasileiro, os esforgos conceituadores da dignidade
como categoria juridica tiveram grande repercussdo na Ultima década. Porém, as ideias
desenvolvidas por autores como Sarlet (importantes esforcos de centralizacdo do debate
constitucional na ideia de dignidade humana), foram recepcionados na dogmatica e na literatura
juridica brasileira de forma em geral distorcida e manca, fundamentando discursos laudatérios que se
esquecem inexplicavelmente das indicacdes e chamamentos a operacionalidade indicadas por tais
autores. A perspectiva de Sarlet sobre a relacdo entre os direitos fundamentais de dignidade e o
ordenamento constitucional, pese a ter sido amplamente festejada na primeira década do sec. XX
entre 0s juristas nacionais, passou a ser manejada por juristas despreparados, no codidiano dos
féruns e reparticfes; juristas que, em geral, ndo conseguem problematizar e aplicar adequadamente
tais conceituacbes nas situagcdes concretas, muitas vezes a utilizando como autorizaticos para

subjetivismos decisdrios e ativismos moralistas.

7 Neste sentido, também Carmen Lucia, ministra do Supremo Tribunal Federal, a dignidade pode ser
considerada como principio e fim do direito brasileiro. Neste sentido, a autora destaca que “O sistema
normativo de Direito ndo constitui, pois, por ébvio, a dignidade da pessoa humana. O que ele pode é tdo-
somente reconhecé-lacomo dado essencial da construgdo juridico-normativa, principio do ordenamento e
matriz de toda organizagdo social, protegendo o homem e criando garantias institucionais postas a disposi¢do
das pessoas a fim de que elas possam garantir a sua eficacia e o respeito a sua estatuicdo. A dignidade é mais
um dado juridico que uma construgdo acabada no Direito, porque se firma no sentimento de justica que
domina o pensamento e a busca de cada povo em sua busca de realizar as suas voca¢des e necessidades”
(ROCHA, 2001, p. 51).
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2.6 - A dignidade humana e sua influéncia na construgdo da cidadania ética na cultura

constitucional brasileira, segundo Eduardo Bittar

Eduardo Bittar procura rebater as perspectivas céticas a respeito da dignidade da pessoa
humana, destacando sua importancia, bem como mapeando sua influéncia, com vistas a aferir sua
relevancia para a construcao da cidadania na p6s-modernidade.

Para Bitar (2006, p. 140-141), o histérico do discurso da dignidade humana no contexto
brasileiro tem seu inicio “a partir do texto da Constituicdo Federal de 1988, num periodo de
redemocratizacdo e, portanto, de crescente afinizacdo da cultura do direito nacional a cultura do
direito internacional dos direitos humanos”. Desde entdo, a ideia de dignidade passou a ser “critério
para a determinacédo e avaliacdo da legitimidade da politica, da justica do direito, das decisGes de
relevancia para a humanidade”. Em razdo dessa centralizagdo da ideia de dignidade, a CRRB/88
teria um grande potencial transformador, segundo o autor. E sua defesa seria condicdo de
possibilidade para a construgdo de uma sociedade baseada em um sistema razoavel de medidas e
parametros de convivéncia (BITTAR, 2006, p. 142).

Para Bittar o texto constitucional é uma importante ferramenta para a constru¢gdo da cultura
de direitos humanos em uma sociedade plural como a brasileira. Ndo obstante, o autor rechaga os
por ele denominados de céticos, que consideram a dignidade um conceito vazio dentro da cultura
constitucional. Bittar procura contrastar os pontos positivos de sua plurivocidade, destacando seus
usos enquanto: fundamento do Direito e do préprio Estado; norte das ac6es governamentais; télos
das politicas sociais; principio hermenéutico de todos os direitos humanos e demais direitos do texto
constitucional; diretriz para a legislacéo infraconstitucional; base para a aplicacao judicial de direitos;
ponto de partida para a leitura do ordenamento juridico; foco de dispersdao com o qual se deve
construir a protecdo da pessoa humana; ndcleo de sentido das praticas juridicas; e fundamento para
a criacdo de instrumentos de protecdo da pessoa humana (cf. BITAR, 2006, p. 143-144). O autor
pondera que a dignidade é uma “expressdao de amplo alcance, que reine em seu bojo todo o
espectro dos direitos humanos [...], que se esparge por diversas dimensdes dogmatico-juridicas
(2006, p. 146).

Para Bitar (2006. P. 145-150), ademais, a dignidade como um principio-vetor de amplo
alcance, tem o conddo de impactar sobre: relacbes de consumo; prestacédo de servicos essenciais
pelo Estado; cumprimento de politicas publicas; atendimento de necessidades sociais; construgédo de
justica social. E funcionar como: alicerce das tomadas de decisdo em politica legislativa; base da
ideia de moralidade administrativa e exigibilidade de conduta dos governantes; cerne das politicas
econdmicas e de distribuicdo de recursos; base para acbes de desenvolvimento de politicas
educacionais, urbanas e rurais, penitenciarias, etc.

Tal presenca constante da dignidade em tao vastos temas afasta, segundo Bittar (2006, p.
151)., a acusacdo de ser a dignidade da pessoa humana uma expressao carente de sentido. Sua
abertura, pelo contrario, seria um de seus pontos fortes, permitindo, com a experiéncia linguistica e

com o0s jogos de acdo historicamente determinados, surgir a definicdo caso a caso do que séo
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atentados a dignidade humana. Assim seriam o0s homicidios, a miséria, a marginalidade, a
dependéncia fisico-psiquicas, a violéncia doméstica, a violéncia urbana, a discriminacao, a corrupgao
estatal, o desvio de finalidade nas atividades publicas, as hipdteses geradoras de danos morais, a
violagdo de imagem, dentre outros Ao mesmo tempo, o autor ressalta que, na pés-modernidade, de
dignidade da pessoa humana, precisa passar por um profundo senso de alteridade e de respeito as
diferencas, portanto “por uma compreensdo nao-unilateral das culturas, e muito menos centrista-
ocidental das culturas”, o que implicaria, para o autor, uma “relatividade das concepc¢fes de dignidade
como forma mesmo de se realizarem valores com preocupac8es isomorficas” (BITTAR, 2006, p. 153-
154).

O olhar de Bittar sobre o papel da dignidade é compreensivel como reagdo as posturas que
buscam ver no papel da dignidade como direito fundamental algo in6cuo e gerador de maiores
imprecisdes e inseguranga juridica, na jurisdicdo constitucional. Porém, sua leitura exacerba um
papel que, bem ou mal, por sua amplitude, é constantemente mal empregado pelos operadores do
direito, acabando por ajudar a produzir a sorte de decisionismos e ativismos, em nome da defesa e
protecdo dos direitos fundamentais de dignidade, gue nos acostumamos, infelizmente, a ver no Brasil

na Ultima década e meia.

2.7 Jodo Mauricio Adeodato, por uma concepcdo juridica nédo jusnaturalista da dignidade

humana na jurisdicdo constitucional brasileira

Identificando a origem do conceito de dignidade da pessoa humana na filosofia do direito
natural, Jodo Mauricio Adeodato busca construir uma compreensdo contraproposta, focando na
compatibilizacdo da ideia de dignidade com a defesa da democracia. O autor analisa de que modo a
perspectiva jusnaturalista influencia retérico-conceitualmente a ideia de dignidade humana, com as
consequéncias dai advindas para sua concretizacao.

Para Adeodato (2008, p. 214), segundo a tradicdo e a heranca jusnaturalista do conceito,
tem-se preocupante nogcdo de que a dignidade humana seria um principio externo e superior, vélida
por si mesma independentemente de quaisquer circunstancias politico-juridicas. Essa tratativa é
insuficiente diante dos desafios da hipermodernidade, em que a maior complexidade social gera uma
sobrecarga de demandas ao Direito, quando principios como o da dignidade da pessoa humana,
deixam de ser evidentes, “pois as bases axiolégicas comuns das sociedades mais simples dissolvem-
se na complexificacdo social, em grupos sociais nos quais torna-se dificil encontrar consenso sobre
problemas do cotidiano”.

Para se responder a esses desafios, pondera Adeodato (2008, p. 2016), € preciso se apegar
“a relativa emancipagado do Direito em relagdo a moral, a religido e a outras ordens normativas”.
Especificamente no que diz respeito a dignidade humana, enquanto conceito retérico “cuja efetivagao
depende fundamentalmente de uma ideologia, de uma concepg¢éo de mundo”, Adeodato entende que
essa base, se se quiser como categoria realmente operacionalizavel no Direito atual, dificilmente
poderia advir de outro lugar que ndo do “4mbito normativo da positivagdo do Direito”. Dessa

perspectiva ético-positivista, em suas palavras, a construgcdo de uma teoria juridica dos direitos
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fundamentais, em que a dignidade humana tenha papel central, se faria necessariamente como “uma
positivagdo constitucional determinada, que considera os direitos materiais num contexto especifico”.

A centralidade da dignidade humana deve ser fundamentada como uma determinagao
constitucional e ndo como uma inferéncia racional. Isso porque, em que pese a universalidade do
tema, é preciso reconhecer que “o elenco de direitos materiais varia de época em época”. Somente
assim, o principio da dignidade da pessoa humana permaneceria em seu locus de “pélo central dos
direitos fundamentais”, irradiando-se, na modernidade, como “uma especificacdo dos direitos
fundamentais, que vai das diversas matérias com assento constitucional, até todos os niveis
infraconstitucionais” (ADEODATO, 2008, p. 224).

Em nosso entendimento, essa andlise de Adeodato permite langar uma preocupacao sobre a
construgdo jurisdicional da dogmética dos direitos fundamentais de dignidade e seus modos de
efetivacdo. A preocupacgdo (constitucionalmente adequada) por ndo apartar direitos fundamentais,
dignidade, e democracia, acabam por exigir que a concrecdo de sentido desses direitos na
experiéncia juridica e social se dé por meio de instrumentos regulatdrios, que possam ser debatidos
socialmente, de modo que as escolhas publicas sobre como e em que dire¢do efetivar tais direitos
sem de fato democraticas.

Dadas as contrapostas perspectivas de “ativismo judicial, decisionistas e judicialistas,
constitucionalistas simbolicos e defensores do poder legislativo, neoconstitucionalistas guardides de
certa ‘forga moral’ da Constituicdo, 6rfdos do direito alternativo, patriotas constitucionais, as mais
diversas correntes, em suma” ou seja, em um horizonte de crescentes divergéncias hermenéuticas,
Adeodato (2008, p. 222) propde a énfase no exame da “constitucionalizacdo de procedimentos que
objetivam propiciar um exercicio efetivo da cidadania e observar o papel concretizador das instancias
decisodrias e dos cidadaos em geral” (2008, p. 225).

Adeodato busca ressaltar o carater conflitivo e necessariamente problematico dos direitos
humanos, na linha do que Pinto Coelho denuncia como risco de se reduzir o discurso dos direitos
humanos a uma simples apologia de uma panaceia de direitos que, no fim, se traduz em “uma perda
de importancia para tais direitos na realidade juridico-politica atual’. Negar essas dimensdes que
colocam em prioridade a questdo da concretizacao, preterindo-as por essa ou aquela filiagdo tedrica,
ou poruma adoragdo escolastica do texto constitucional, seria dificultar a construgédo “de uma cultura
democratica de direitos humanos, porque os apresenta em desconexdo com a realidade social”
(COELHO, 2015, p. 11).

Assim, o inter-relacionamento entre a énfase defendida por Adeodato e sua preocupacéao
para com a realidade se destrincha em trés pressupostos, quais sejam: de que a dignidade da pessoa
humana demanda igualdade juridico-politica entre todos; de que ela pressupbe a democracia,
assumindo radicalmente tudo como discutivel e mutavel, com a permanente e necesséria
problematicidade de seu conceito; e de que exige uma ética da tolerancia, no sentido de que “ja que
todos séo juridicamente iguais, ja que estdo todos em um s6 espaco publico e que ndo tém a mesma
visdo de mundo, é preciso ser tolerante com aqueles que pensam diferentemente” (ADEODATO,
2008, p. 225). Tal concep¢do, como ja ressaltamos, coloca em xeque o papel central da jurisdicdo na

efetivacdo de direitos fundamentais de dignidade humana e, em certa medida, de guardido da
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constituicdo, notadamente a jurisdicdo concentrada num tribunal constitucional, que, ainda que fosse

eleito, ndo traduziria a democradia em seus anseios contemporaneos.

2.8 Os déficits reflexivos do constitucionalismo brasileiro p6s-1988 segundo Marcelo Neves

Para Marcelo Neves, partindo do pressuposto interpretativo de que a sociedade moderna
emerge como sociedade mundial, avanca-se em uma reducdo sociolégica a distincao tipico-ideal
entre modernidade central e periférica com vistas a constituir e organizar os dados referentes ao caso
brasileiro como um caso de constitucionalismo periférico. (Cf. 2018, p. 368-378) Essa constituicéo e
organizacdo sao animadas pela compreensdo de que a diferenca entre centro e periferia seria
marcada por uma assimetria tanto estrutural quanto semantica. Estrutural porque, ao contrario da
modernidade central, “a hipercomplexidade social e a superagdo do ‘moralismo’ fundamentador da
diferenciacdo hierarquica, ndo se seguiu a construcdo de sistemas sociais que, embora
interpenetraveis e mesmo interferentes, costuram-se autonomamente no seu topos especifico.”
(2006: 238) Semantica porque também haveriam assimetrias na circulacdo das ideias juridico-
politicas na sociedade mundial ao menos no contexto colonial e pés-colonial latino-americanos, com
a constatacdo de “centros predominantemente irradiadores e periferias primariamente receptadores
ou apropriadoras de ideias liberais” que se apresentariam ndao necessariamente como “ideias fora de

lugar”, mas como “ideias em outro lugar” que:

entrecortadas por semanticas locais condicionadas por estruturas da
sociedade mundial no respectivo Estado, elas tém um sentido e
desempenham fun¢des tanto no ambito das instituicdes juridicas e politicas
guanto das praticas sociais. Nesse particular, corporoficadas no plano
institucional da textualizacdo constitucional e legal, as ideiais liberais [e,
posteriormente, as ideiais sociais]?, ja entrecruzadas por exigéncias politicas
e juridicas locais irrenunciaveis, exerciam uma funcdo primariamente
simbdlica, em detrimento de sua forgca normativo-juridica. (NEVES, 2015, p.
18)

Assim, ao se perguntar sistemicamente pela funcdo da Constituicdo e dos direitos
fundamentais no caso brasileiro, Neves propde que se busque uma resposta levando em
consideragdo essas duas assimetrias. Para tanto, como se deixa entrever na passagem acima
destacada, parece crucial uma segunda distincdo, entre funcdo simbdlica, de um lado, e forga
normativo-juridica de outro. Uma e outra categorias séo especificas, mobilizando pressupostos
claramente delimitados pelo autor que ndo raras vezes sdo desconsiderados por criticos que
argumentam que a funcdo da Constituicdo seria necessariamente simbdélica,9 tendo em mente outros

significados de modo algum expressamente continuos aqueles propostos por Neves e sem que se

8 Conforme discutido por Neves no posfacio acrescido a tradugdo da sua tese de doutorado. (Cf. NEVES, 2018,
esp. p. 401-402)

9 A respeito do debate em torno da func¢do simbdlica da Constituicdo, com expressareferénciae discussdo da
obra de Marcelo Neves, ver Contribui¢ées para uma teoria critica da Constitui¢do de Marcelo Cattoni (2017),
bem como Para uma critica a tese da constitucionalizagdo simbdlica, de David Gomes (2017).
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assume o 6nus argumentativo de demonstrar, ao contrapelo de seu texto, que uma tdo continuidade
seria incontornavel a revelia do autor.

Segundo Neves, é evidente que o texto constitucional cumpre outras funcdes sociais que ndo
sua fungéao juridica. Em suas palavras, “o direito positivo também precisa do emprego de elementos
simbolicos para cumprir suas fungdes de garantia de expectativas e controle de comportamento.”
Contudo, ao falar em uma “Constituigdo simbdlica”, atribui-se “a palavra ‘simbdlico’ um sentido bem
especifico”, referindo-se entdo “a uma hipertrofia, a saber, ao emprego simbdélico da legiferacdo em
contradicdo com a funcao especifica do sistema juridico de orientar expectativas normativas e
controlar comportamentos.” (NEVES, 2018, p. 83) Essa hipertrofia teria o efeito de se transmitir “um
modelo cuja realizagéo so6 seria possivel sob condi¢des sociais totalmente diversas” ao mesmo tempo
em que se diminui a transparéncia desse fato, produzindo ilusées e enganos “que imunizam o
sistema politico contra outras alternativas”, em que tanto os problemas e relagdes sociais
permanecem inalterados, embora a Constituicdo exigisse uma sua normatizagdo por outras formas,
guanto possiveis caminhos para a mudanca social sdo afastadas preliminarmente. (NEVES, 2018, p.
85-86) Nesses contextos, portanto, a Constituicdo assume “em primeira linha” uma fung¢do politico-
ideoldgica, servindo a imunizagdo do sistema politico e ndo “a normatizagdo juridica do
comportamento politico”, ndo cabendo entdo falar aqui em efetividade justamente porque sua fungéo
ndao o permitiia, (NEVES, 2018, p. 86) funcdo que exigiria, pelo contrario, que a Constituicao
permanecesse indiferenciada e, assim sendo, constantemente reinventada a cada “bater das ondas”
das operacgdes politicas.10

E s6 quando a Constituicdo exerce primeiramente sua funcéo juridica que se pode falar em
efetividade e, por conseguinte, da questdo concernente a concretizag&do da norma constitucional, ao
que Neves reserva a expressdo “forga normativo-juridica”, bem como uma sua variagao
extremamente corrente no discurso constitucional brasileiro, “forga normativa da Constituicdo”. Neves
admite expressamente que através dessa formula reelaborada sistémtico-teoricamente, se daria
conta reflexivamente da diferenca em que se teria, de um lado, o “direito constitucional vigente como
complexo de expectativas normativas de comportamento filtradas pela atividade constituinte e pela
concretizagao constitucional” e, de outro, a “realidade constitucional como totalidade das expectativas
e comportamentos que, mediante outros c6digos sistémicos especificos ou determina¢cées do ‘mund o

da vida,” referem-se ao direito constitucional (ambiente da Constituicdo).” Consequentemente,
“‘quanto mais cresce a complexidade social, mais fortes se tornam as divergéncias entre as
expectativas referentes ao texto constitucional, e tanto mais o seu significado se altera mediante a
interpretacéo e a aplicagdo.” (NEVES, 2018, p. 82-83)

Em suma, quando se fala de uma constitucionalizagdo simbolica quer-se muito precisamente
indicar que a funcdo da Constituicdo € outra que aquela adquirida pela sua diferenciagcdo que a
estabelece como uma instancia reflexiva. Nesses contextos, o esquema da forca normativa da
Constituicdo ndo s6 aparece como inadequado como contribuiria para a reprodugédo da imunizagao

do sistema politico e esvaziamento de quaisquer perspectivas de mudanca social. Todavia, das

10 A expressdo “bater das ondas” é usada por Luhmann para explicar o papel do sistema politico em verificar
para além dos eventos politicos as condi¢Ges de diferenciagdo geral da ordem social. (Cf. LUHMANN, 1974, p.
20)
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circunstancias de promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, em que as estruturas sociais no
Brasil a direcionariam necessariamente a assumir primordialmente a referida funcdo simbdlica, ao seu
desenvolvimento nesses 30 anos, Marcelo Neves identifica a emergéncia e desenrolar de trés déficits
reflexivos aja inflexiva e indiferenciada Constituicdo brasileira.

O primeiro deles se apresentaria no “neoconstitucionalismo”, com sua superestimagao do
“‘uso dos principios como panaceia para a concretizagdo constitucional’”, bem como do papel do
judiciario, contribuindo de maneira definitiva para “a inser¢do do Judiciario na politica partidaria e a
judicializagdo simbdlica em prejuizo da concretizacao juridica da Constituicdo.” (2018, p. 409-410) O
segundo, na nogao de “Constituicdo dirigente’, que seria, no fundo, “‘uma impossibilidade
epistemolégica’. Sendo a sociedade mais complexa do que a Constituicdo, pressupor a completa
identificacdo da sociedade no texto constitucional é destruir “a distancia da realidade” necessaria a
Constituicao para “poder exercer sua fungdo normativa”, na mesma medida em que, decorrentemente
dessa ideia, se exige do Judiciario a atuagdo “como vanguarda da domesticacdo constitucional da
realidade”, encobrindo o espaco politico e deslocando os juizes e tribunais ao “centro da politica”.
(2018, p. 410) O terceiro e Ultimo se revelaria nas entrelinhas do esquema do “presidencialismo de
coalizagdo”, em que o presidencialismo brasileiro se revelou “de base ‘arcana’, atuando em grande
parte de maneira extra institucional, inclusive com marcas de funcionamento de acordo com praticas
‘extorsivas’.” (2018, p. 411) Neves amarra essas trés instancias sugerindo um processo de transigao
da constitucionalizagdo simbdlica a “degradagao constitucional”, em que a “discrepancia entre a

norma e a realidade” deixaria de estar associada “a formula ‘a ficgdo tornando-se realidade e a

realidade ficgao”, transformando-se “em manifesto desrespeito a Constituigdo e ao direito”, com o
prevalecimento do cinismo das elites e o aprofundamento da apatia do publico. (2018, p. 414)

Na construcdo desse argumento se percebe uma certa semelhanca a condenagdo que
Luhmann fez aos juristas, quando da escrita da sua obra Os Direitos Fundamentais como Instituicéo.
Os esquemas consolidados durante os 30 anos do constitucionalismo p6s-1988 ndo se atentaram a
realidade assimétrica da modernidade periférica, pressupondo uma Constituicdo como uma fungao
que ndo era aquela efetivamente desempenhada e, no seu impulso por refletir sobre ela,
desenvolveram compreensdes que ao invés de contribuir para a transformacé@o desse estado de
coisas, contribuiram para sua intensificagdo. Em outras palavras, ao invés de informarem e
configurarem praticas estruturadas com vistas a estabelecer e manter a diferenciacdo da Constituicdo
das constelacdes politicas, de modo a tornar possivel a semantica da forca normativa da
Constituicao, bem como e especificamente dos direitos fundamentais, que tem sua fungao justamente
no reconhecimento e manutencdo da complexidade da sociedade, (Cf. NEVES, 2018; LUHMANN,
1974) a dogmatica constitucional teria contribuido para o aumento da ja hipertrofica funcdo simbdlica
da Constituicdo Federal de 1988.

3. CRITICAS, PARADOXOS E DESAFIOS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA EM
TEMAS COMO A DIGNIDADE HUMANA.
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E uma constante com raras excecdes, em meio aos mais diversos autores brasileiros, de
formagdes e filiagbes intelectuais as mais distintas, a referéncia aos “inimigos” da dignidade da
pessoa humana, da Constituicdo de 1988, e do Estado Democrético de Direito, sejam eles apelidados
de céticos, ou de neoliberais, ou de positivistas, etc. Ainda que esses inimigos existam, sua denuncia
em abstrato faz pouco mais do que permitir, em meio a estrutura argumentativa de cada texto, a
manutencdo pretensamente legitima de um nivel também abstrato de discussdo. Como reacdo a
esses inimigos abstratos, supostamente é necessario defender, por vezes apologeticamente, a
Constituicdo. Mas defender a constituicdo ndo precisa significar defender, conjuntamente, o trabalho
realizado pela jurisdigdo constitucional brasileira nos ultimos trinta anos, tampouco o estado de coisas
da dogmatica constitucional brasileira, esta ecleticamente distribuida entre as mais diversas
perspectivas e niveis, de texto ultra-rasos, pauteurizados, como diria Streck, a tendéncias meramente
descritivistas do entendimento dos tribunais. Nesse contexto, as andlises de ponta desenvolvidas em
perspectiva critico- propositiva ou critico-reconstrutiva, como as compiladas criticamente no presente
trabalho, e as auto-descricbes mais realistas dos paradoxos e contradicdes do constitucionalismo
brasileiro, acabam muitas vezes perdidas entre um mar formado por um misto pouco organizado de
posturas céticas e apologéticas em relacdo aos direitos fundamentais e ao papel da constituicdo e da
jurisdicao constitucional.

E possivel destacar dois efeitos desse estado de coisas. Primeiramente, utiliza-se de
express@es como “maxima eficacia e efetividade possivel” sem ter de sujar as maos, ao ignorar que
em situacfes de incerteza o juiz, 0 administrador, e o legislador dificilmente terdo como adscrever a
melhor resposta correta, problematica que, por restar ausente, impede ao pensamento de alcangar a
realidade efetiva, e que, de certo modo, culmina em abstracGes e absolutizagdes na propria pratica
judicial, com efeitos nefastos em termos de politicas publicas (Cf. FERRAZ, 2011). Segundo,
hipostasia-se realidade e texto, ao ponto de tornar de todo plausivel a hip6tese de que os graves
problemas que assolam o Brasil tém explicacdo em tudo, menos no déficit tedrico e dogmatico de
nossa cultura e jurisdicdo constitucionais, sobretudo em razdo do nosso ecletismo tedrico-
constitucional, em razdo do desnivel tedrico-constitucional abismal, fruto da enorme e eclética
populacdo de juristas do Brasil e do consequente baixo constrangimento hermenéutico (STRECK,
2017) que essa realizade produz, frente a torre de babel juridica em que estamos mergulhados.

Um e outro efeitos, todavia, poder-se-iam considerar dois lados da mesma moeda. Confunde-
se o Heracles tragico dos paises em desenvolvimento com o Hércules imperial idealizado de Dworkin
(cf. BAXI, 2003). Defende-se que a solucdo para todos os problemas do Brasil esta na correta
aplicacdo do texto constitucional. Porém, via de regra, ndo se realiza, com raras excec¢des, uma
critica aprofundada de nossa cultura constitucional (de onde o texto emergiu e onde ele esta imerso),
para se perguntar os motivos pelos quais essa cultura ndo da conta de estabelecer parametros mais
aceitaveis de correspondéncia da realidade social brasileira com as “promessas” constitucionais.
Podemos dizer que ha um clamor quase religioso e univoco pelos direitos fundamentais la
declarados. Todavia, para usar da distingdo proposta por Mark Tushnet (1999), tal parcela do texto
constitucional é tdo somente a parte “fina” da Constituicdo. Sem uma parte “grossa” (concernindo a

divisdo, competéncia, e procedimentalizacdo dos poderes, regras orgamentarias, e assim por diante),
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realmente comprometida com essa parte “fina”, dificilmente se pode falar de qualquer concretizagao
dos direitos de dignidade humanall.

Nas secretarias dos foruns, nos escritérios burocraticos e na maioria dos cursos de
graduacdo em Direito, a superficialidade na tratativa do tema da dignidade e dos direitos humanos e
da auto-descricdo do papel histérico da jurisdicdo constitucional brasileira costuma ser patente, pouco
agregando a discussao subsequente, sendo, quando muito, enquanto amostra de eruditismo, em que
uma série sucessiva de autores é apresentada, sem qualquer contextualizacdo, entre fildsofos e
juristas, de Canotilho a Alexy, de Arendt a Habermas, passando por Kant e Honneth. E assim por
diante, com a realidade passando a largo. De fato, a discussédo filosofica a respeito do tema da
dignidade como um componente central do direito contemporaneo s6 faz sentido se temos 0s ouvidos
nela, mas os olhos voltados para a transformacdo real do estado de coisas nos paises de
modernidade tardia e, de certa forma, também naqueles tidos por desenvolvidos.

O tema da dignidade como elemento central do constitucionalismo acabou de fato assumind o
um papel protagonista no ordenamento juridico brasileiro. Embora, como ja afirmado anteriormente, a
dificuldade da falta de conceituagcdo precisa do termo pode gerar, por vezes, em uma questéo
judicializada, a remisséo a dignidade da pessoa humana como fundamentacdo por ambas as partes
da demanda, ou seja, os dois lados da demanda judicial, que, portanto, pleiteiam coisas contrarias,
utilizam da dignidade para fundamentar seus pedidos dentro do procedimento judicial. Nao é raro no
Brasil a alegacao de que principios como a dignidade poderiam fundamentar quase qualquer pleito
judicial (MAGALHAES, 2011, pp. 31-48). O risco disso é que, por vezes, pode funcionar, assim, muito
mais como uma abertura para ativismos judiciais e introdugdo no ato jurisdicional de valoracfes
pessoais e morais, travestidos de uma protecdo da dignidade.

Com efeito, assim como ocorre com outros direitos fundamentais basicos, a estruturacéo
fundamental do principio da dignidade humana dentro do ordenamento juridico nacional traz consigo
um nucleo conceitual elastico para que a analise sob o viés da dignidade seja compativel com a
efetivacdo dos direitos humano-fundamentais nos diversos casos em concreto, caracteristica
sumamente importante, sob pena de limita-lo e os tornar ineficazes frente a complexidade social

(COELHO; PEDRA, 2013). Porém, esta elasticidade conceitual pode ser instrumentalizada abertura

11 Assim, é de todo exemplar, no nosso entender,a bem-intencionada portém malsinada metafora proposta
por Ingo Wolfgang Scarlet (2006, p. 249). Nos dizeres do autor, a dignidade seria o coragdo do patrimoénio
juridico-moral da pessoa humana. Dai se segue que tal coragdo deva ser protegido “com todo o zelo e carinho”,
“de toda sorte de moléstias e agressdes”, “evitando ao maximo o recurso a cirurgias invasivas”, e que, quando
forem inadidveis, que sejam com o escopo de viabilizad-lo para que “efetivamente esteja e/ou venha a estar a
bater para todas as pessoas com a mesma intensidade”. Em que pese a boa intensdo da metafora (redigida por
um dos maiores expertos do tema no Brasil, e em uma revista juridica de grande circulagdo nacional) e a busca
de, por meio dela, explicitar o carater estrutural do direito a dignidade e a natureza excepcionalissima da
possibilidade de se relativizar o atendimento a aspectos desse direito, somente quando aspectos ainda mais
relevantes do ponto de vista da sustentabilidade da dignidade estejam em jogo, a metafora nos parece, ainda
assim, inadequada. Isto porque, seguindo a metafora, na maioria das vezes, os conflitos tragicos que chegam
ao judicidrio, ou que se amontoam nas filas de espera das reparticdes da Administragdo Publica, e nvolvendo as
condi¢Bes de vida digna do cidaddo comum, costumam ndo permitir raciocinios e escolhas assertivas, como
entre “fazer ou ndo uma cirurgianesse coragao”, mas implicam geralmente em decidir sobre qual coragdo,
dentre varios, tratar.
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para decidir muito mais ideologicamente ou subjetivamente do que com base na tradicdo
constitucional (COELHO; PEDRA, 2013, p. 173-192).

Para Wilson Borges (1993, p. 159), o que deveria ocorrer quando estamos diante de um caso
em concreto, que esteja alicercado sob o principio dadignidade da pessoa humana o mesmo deveria
ser utilizado para tornar melhor discriminaveis as possibilidades de decidibilidade do caso e as
condi¢des de fundamentacdo da solucdo dada ao mesmo. A nosso ver, ha casos em que ambas as
partes se valem da dignidade humana para fundamentar suas pretensdes de exigibilidade sem que
uma ou outra esteja se valendo da dignidade enquanto “artimanha argumentativa”. Ha, por vezes,
uma certa tragicidade inerente aos “casos da vida” que chegam ao direito, no sentido de — como
interpreta Paul Ricouer em seu O si-mesmo como outro (1991) — alternativas incompativeis e
inconciliaveis, em que decidir implicard consequéncias infelizes em todo e qualquer cenario. Como
coloca Johan van der Walt (2001, p. 710-728), ao refletir sobre a postura da Corte Constitucional da
Africa do Sul a respeito do direito & saide (mas que também ocorre com frequéncia na jurisdicio
constitucional brasileira), h4 casos em que a decisdo sempre envolvera um “sacrificio”12.

Neste sentido, é importante a huanca destacada por Upendra Baxi (2016), ao contrapor o juiz
Hércules dos paises ricos, ao juiz Héracles nos paises em desenvolvimento, o qual, diferentemente
de sua contraparte (acostumada aos feitos heroicos num contexto desenvolvido), se vé
constantemente diante de casos tragicos e humanamente — e ndo apenas sistematicamente —
dificeis.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Foi possivel, a partir destas andlises, confirmar a percepc¢éo preliminar de que a dignidade
aparece como conceito-forte da linguagem constitucional brasileira atual; derivando-se disso
caminhos de analise que polarizam tendéncias ora performatico-laudatérias, ora critico-céticas na
producdo intelectual constitucionalista; ao que se soma a correlata percepc¢éo de discrepancias entre
positivacao juridica em abstrato de direitos relacionados a dignidade e baixa efetivagéo préatica de tais
direitos nas experiéncias concretas. No caso brasileiro, cabe compreender as razdes especificas e
operativas desses hiatos de efetividade, enfocando-se, mais que o discurso constitucional abstrato, o
ser-ai da experiéncia constitucional, condi¢é@o indispensavel para a tarefa de ‘levar a sério’ os direitos
fundamentais de dignidade humana como nucleo da experiéncia constitucional

Faz parte do ‘levar a sério’ dos direitos fundamentais a tarefa de identificar as contradicdes da

linguagem e da praxis constitucional de promocéao de direitos e de transformar, por meio da critica, o

12 Um bom exemplo a comprovar o que queremos dizer esta na casuistica em torno do direito da saude.
Mesmo se tratando de uma pessoa pobre, custear o tratamento altamente especializado, caro e ainda em fase
de testes implicara em um desfalque orgcamentdrio significativo da politica publica a saide como um todo.
Ambos os lados da balanga podem se valer da dignidade. Sdo milhares os casos judiciais no Brasil a esse
respeito e dezenas os trabalhos cientificos que os analisa. Ndo obstante nestes casos atender a dignidade de
um sera, provavelmente, correlato a desatender as necessidadesrelativas a dignidade de outros — coma
diferencade que estes outros ndo estdo no processo em julgamento, portanto sdo anénimos e potencialmente
inexpressivos, ja que ali ndo se expressam, para o julgador, o que revelaum grave desafio a jurisdigcdo
constitucional em sentido amplo.
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status quo de tais cotidianos constitucionais em direcdo a realizacdo efetiva dos direitos, para além
da espetacularizacdo e das meramente aparentes realizacdes, contidas tanto no discurso
institucional, quanto na linguagem midiatica da propaganda governamental e institucional.

No caso brasileiro, deve-se acrescentar a tensional tarefa de reduzir o atraso no processo de
modernizacdo (e correlatos atrasos socioecondémicos), em razdo de sua posi¢ao inicial periférica no
contexto do mundo europeizado. Marca a formagao constitucional brasileira a idiossincrasia historica
dos modelos constitucionalistas de inspiracéo europeia, no seu aparecer sincopado poraqui. Isso se
da com a consequente ocorréncia de paradoxais configuragées constitucionais, tais como afigura de
uma primeira experiéncia proxima a um Estado social, porém autoritario e de baixa forca normativa da
Constituicdo, como nas décadas de 30 e 40 do séc. XX. Desse modo, a cultura constitucional
brasileira se construiu em uma sequéncia de experiéncias constitucionais incompletas, ou altamente
desencontradas no que tange ao discurso constitucional oficial, altamente prédigo em declaragdes de
direitos e altamente aceito e festejado pela comunidade juridica, mas contraditoriamente coexistindo
com um contexto de experiéncias politico-juridicas de faléncia das politicas publicas de promocao de
direitos, e de desrespeito cotidiano da vida humana.

E nesse estado de coisas que eclode, em 1988, apds a derrocada de uma Ditadura Militar,
posta abaixo por movimentos considerados, no imaginario brasileiro, como amplamente democraticos
e participativos, uma nova ordem constitucional, que teve o condao de ser considerada como um
processo tanto de redemocratizacdo do pais, como de retomada, no plano constitucional, de um
projeto de Estado Social e Democrético de Direito. Assim, a Constituicdo de 1988 ganhou no Brasil o
simpatico titulo de “Constituicdo Cidada”, e, bem ou mal, impulsionou, como simbolo linguistico -
normativo motriz, transformac6es consideraveis (ainda que insuficientes) na cultura e na experiéncia
constitucionais brasileiras. Nao obstante os avancos impulsionados pela Constituicdo Cidada (e a
consolidagdo da linguagem dos direitos humanos-fundamentais e da dignidade humana como o
nucleo estruturador do debate constitucional no pais), as contradicdes entre o carater prédigo das
declaracdes de direitos e os déficits gritantes de efetivagcdo dos mesmos continuam persistentes no
Brasil.

A testagem dessa hipo6tese, por meio do estudo de uma amostragem de textos
representativos da producgéo intelectual em Direito Constitucional no pais, com foco na relagdo entre
jurisdicdo constitucional, dignidade e direitos fundamentais na experiéncia brasileira, confirmou, em
nosso entender, de forma sintomética, o estado de coisas acima descrito. Por razdes de economia
textual, apresentamos o presente artigo aquelas abordagens mais criticas e de vanguarda sobre a
tematica. A partir do olhar critico contido nas abordagens aqui estudadas (auto-descritivas da
experiéncia constitucional brasileira frente a direitos fundamentais e direitos de dignidade), pode-se,
com esses autores, considerar que que boa parte da populagédo de juristas no Brasil vive em uma
espécie de transe dogmatico ou epistémico, um mundo em que € possivel cegar os olhos para a
realidade concreta, tendo em vista a realidade muito mais bela e justa da “Constituicdo Cidad&” e do
trabalho exemplar de sua guarda, pela jurisdicdo constitucional.

O pais possui a curiosa situagcdo de ter a maior populacdo de profissionais do direito do

planeta, com uma formacao académica altamente eclética, variando desde compreensdes similares
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ao legalismo exegético oitocentista, a uma elite critico-reflexiva sobre o fenémeno constitucional
equiparavel as melhores do mundo, quanto ao nivel de debate e critica académica. Nesse estado de
coisas, e em um ambiente de hiper (des)informacdo académica, fruto da midiatizacdo excessiva dos
meios de aprendizado, o debate académico de qualidade em Direito Constitucional, se ndo € uma
gota, € apenas um balde, em um lago de mediocridade e de pensamento juridico ‘pasteurizado’.

E assim que a amostra de textos, relativa as leitura que podemos agrupar abordagens
pautadas num constitucionalismo critico, desenvolvem andlises que buscam denunciar e entender as
razdes da inefetividade dos direitos fundamentais no Brasil, pese a termos ‘a melhor Constituicdo do
mundo’, segundo muitos.

Da critica dos textos identificados como as posturas apologéticas frende aos direitos
fundamentais de dignidade, inferimos que o carater nuclear da dignidade parece ser reforcado na
cultura constitucional brasileira justamente como maneira de reagir ou responder, no plano do
discurso e da performance, aquilo que ndo se conseguiu até o momento concretizar na praxis
institucional e social nacional. Vimos, por outro lado, que vai de encontro a essa pratica interessante
posturas criticas e reativas a essa perspectiva laudatoria, focadas natentativa denunciar e analisar as
contradicdes entre o discurso nomoldgico imperante a realidade pratica e cotidiana de baixa
densidade constitucional.

A partir de tudo que foi possivel analisar no presente trabalho, constata-se que, pese aos
louvaveis esforcos de construir um constitucionalismo consistente e uma jurisdicdo constitucional forte
e atuante, trinta anos depois, o pais ainda possui graves problemas no plano da efetivacdo das
“promessas” constitucionais de garantia e promogéao de direitos. Ao refletirmos criticamente sobre as
razbes dos hiatos entre declaracdo e efetivacdo de direitos em nosso contexto, compdem a
explicacdo fatores como modernizagdo tardia, complexidade social, desigualdade social estrutural,
contradicdes provocadas por usos meramente utilitaristas, poéticos ou midiaticos dos discursos de
direitos civis e sociais, dentre outros.

O constitucionalismo e a jurisdicdo constitucional brasileira se encontram numa encruzilhada:
devem se posicionar entre apenas reforgcar as praticas excludentes e extrativas que dominaram a
modernidade nacional, com o discurso dos direitos civis e socias devidamente funcionando apenas
como estabilizadores do sistema-mundo de exploracdo (e por isso contidos por meio, ou de
imperativos econdmicos, ou de formalismos juridicos); ou, por meio do levar a sério a bandeira do
desenvolvimento humano como forma de capilarizagcdo inclusiva das condicdes materiais e
sociopoliticas de vida digna, promover transformacdes consistentes em suas préprias experiéncias,
para que as “promessas constitucionais” da modernidade, pese a tardar, de fato se facam chegar.
Ocorre que mesmo quando se caminha em direcdo a essa segunda postura, no Brasil, como vismo, a
busca por efetivar a constituicdo muitas vezes se confunde com um salvo conduto para toda sorte de
ativismos judiciais, muitos deles tdo graves para a ordem constitucional democratica quanto as

demais mazelas ja indicadas nesse artigo.
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