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RESUMO

A dignidade da pessoa humana é um dos conceitos dogmaticos centrais mediante o qual os
juristas articulam a legislagdo internacional com os ordenamentos juridicos nacionais. Muitas
fontes do direito se baseiam e até se erigem neste principio valorativo. Nessa perspectiva, surgiu
a necessidade de fazer um ensaio sobre o principio da dignidade da pessoa humana enquanto
lugar comum argumentativo no ambiente forense. A abordagem utilizada foi de caréater
qualitativo. O método preponderante foi o dedutivo. A pesquisa é exploratoria e possui duas
técnicas de coleta de dados: bibliografica e a documental. A técnica de analise de dados é a
analise retorica, mais especificamente a metodica desestruturante do direito. Os resultados
qualitativos obtidos foram a descricao da dificil fixacdo ontoldgica do significante investigado
e a trivialidade do topos “dignidade da pessoa humana” no direito brasileiro.
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ABSTRACT

The dignity of human person is one of the central dogmatics concepts through which jurists
articulate by which jurists articulate international law with national legal systems. Many law
sources are based and even erected on this value principle. In this vision, the need arose to make
an essay on the principle of the dignity of human person being as a common argumentative
place in the forensic environment. The approach used was qualitative. The preponderant method
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was deductive. The research is exploratory and has two techniques of data collection:
bibliographical and documentary. The technique of data analysis is rhetorical analysis, more
specifically the deconstructive method of law. The qualitative results obtained were the
description of the difficult ontological fixation of the investigated signifier and the triviality of
the topos 'dignity of the human person' in brazilian law.
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INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana é um dos conceitos dogmaticos centrais para se efetivar
a articulagdo entre a legislagéo internacional e os ordenamentos juridicos nacionais. Muitas
fontes do direito se baseiam e até se erigem a partir deste principio valorativo. Todavia, nos
altimos anos, percebe-se uma banalizacdo do uso dele entre os legisladores e os juristas,

despertando, assim, uma curiosidade sobre seu processo retorico de significagéo.

Nessa perspectiva, a problematica central do presente estudo é: o principio da dignidade
da pessoa humana € apenas uma estratégia retdrica para legitimar tutelas sociais ou também
funciona como um topos legitimador do arbitrio de juizes ou tribunais? Por isso, escolheu-se
fazer um ensaio critico sobre o termo para tentar sanar as duvidas acerca da possivel (ou nédo)

ontologia do conceito da dignidade humana.

O objetivo geral foi analisar se o principio da dignidade da pessoa humana ¢ articulado
retoricamente para legitimar as tutelas sociais ou também funciona como um topos legitimador
do arbitrio judicial. Dessa forma, uma visdo analitica sobre o termo foi necessaria para, em certa
parte, relacionar a dificuldade da significa¢do do termo com as “metodologias” hermenéuticas

que estdo sendo instrumentos de adequacdo do mesmo (termo).

A primeira parte do texto consiste na introducéo dos principais pensamentos filoséfico-

dogmaticos sobre o conceito da dignidade da pessoa humana. Assim, foi construida uma
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incursdo conceitual em conjunto com uma apresentacdo tedrica das principais correntes

juridicas (juspositivismo e jusnaturalismo) com o termo assinalado.

O segundo objetivo especifico foi relatar sobre o problema da fixacdo ontoldgica do
significante a partir de uma perspectiva linguistica, mesmo em um l6cus mais especifico como
a Constituicdo. Portanto, o marco legislativo escolhido serviu para buscar elementos concretos
que agreguem ideacéo ao conceito de dignidade da pessoa humana.

O terceiro e Gltimo objetivo especifico teve por escopo apresentar um estudo de caso de
um julgado do Tribunal do Rio de Janeiro com o intuito de mostrar a utilizagcdo do topos da
dignidade da pessoa humana no &mbito da préatica forense. Essa Ultima parte contou com as
reflexdes sobre o Neoconstitucionalismo e a Constitucionalizagdo do Direito Civil como

“metodologias” bastante difundidas no direito brasileiro.

A abordagem utilizada foi de carater qualitativo. O método preponderante foi o dedutivo
para discutir se a propagacéo do topos (dignidade da pessoa humana) realmente € uma panaceia
para 0s problemas sociojuridicos. A pesquisa é exploratoria e possui duas técnicas de coleta de
dados: bibliografica e o estudo de caso. A técnica de analise de dados é a andlise retorica, mais
especificamente a metddica desestruturante do direito (ADEODATO, 2014; GERHARDT;
SILVEIRA, 2009).

O universo de pesquisa foi pensado da melhor forma para expressar o problema da
fixacdo ontoldgica, por isso, a escolha da incursdo conceitual e da Constituicdo tornaram-se
subsidios de andlise. Além de uma decisao judicial polémica (caso Dully do Tribunal do Rio
de Janeiro) que refletisse ao mesmo tempo a homologizacdo do principio da dignidade da
pessoa humana e o0s problemas metodolégicos do Neoconstitucionalismo e da

Constitucionalizacao do Direito Civil.
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1 UMA ANALISE RETORICA SOBRE A PLURIVOCIDADE SEMANTICA DO
CONCEITO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A retorica como filosofia do direito se contrapde ao modo de filosofar ontoldgico
desenvolvido pelos gregos, especificamente por Platdo. Assim, esta filosofia ndo tem
pretensdes pela busca da verdade, mas de uma aproximacao com a sabedoria, ou, a ignorancia
que o homem tem sobre 0 mundo (ADEODATO, 2014).

A humanidade esta fadada ao caos advindo do mundo dos eventos®. Ndo existem
I6gicas, ordenacdes ou destinos tragados sobre tudo o que acontece. Isto € apenas um fruto da
ideia que classifica ou racionaliza os fatos como unicos e irrepetiveis, adequando-se melhor a

sua alta complexidade contextual.

Assim, a ideia de realidade ndo esta na coisa em si, mas se constitui a partir da
linguagem, o Unico ambiente conhecido pelo homem. Neste sentido, as pessoas desenvolvem
estratégias para controlar melhor a polissemia existente na linguagem publica (FALCAO,
2007).

Feitas estas consideracOes, torna-se necessario relacionar os niveis retoricos que serao
trabalhados nesta pesquisa. A realidade linguistica, anteriormente descrita, pode ser chamada
de retdrica material. Ela estuda a relacdo entre 0 homem e seu ambiente. Assim, o ambiente
humano é a linguagem e ndo ha nada de ontoldgico fora dela, mas tdo somente ela
(ADEODATO, 2010).

O segundo nivel retdrico dispde de estratégias criadas pelas dogmaticas ou ciéncias de
cada seara do conhecimento. Este nivel linguistico sera definido como estratégico, pois se
utiliza dos métodos — retdrica material — para direcionar os efeitos dos seus discursos, buscando
alcancar o fim desejado (ADEODATO, 2010).

¥ O mundo dos eventos representa a indiferenca dos acontecimentos do mundo fisico em relagdo ao ser humano,
dessa forma, o azar, 0 acaso e a fortuna séo partes da vida.

Revista Juris Poiesis - Rio de Janeiro. Vol.22-n°30, 2019, pg.319-342. ISSN 2448-0517
Rio de Janeiro, 18 de dezembro de 2019.



JURIS POIESIS 323

-
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

O terceiro e ultimo nivel retérico ¢ o analitico®. Neste relata-se quais sdo os métodos e
as metodologias usadas por determinada esfera do conhecimento para que opere as relagoes
comunicacionais. O grande desafio dessa meta-metalinguagem €é encontrar uma forma

adequada para se expressar, ja que a propria lingua é dogmatica (ADEODATO, 2014).

Nesta primeira parte do trabalho, a retérica metddica (ou analitica) sera eficaz para
analisar a terminologia acerca do conceito da dignidade da pessoa humana, esbocando a
mutabilidade de suas significacBes durante a historia dos pensamentos que forneceram certas
contribuigdes ao direito.

1.1 Uma incursao filosofico-conceitual do termo dignidade da pessoa humana

A expressdo dignidade da pessoa humana € um dos conceitos mais utilizados nos
ordenamentos juridicos estatais e no Direito Internacional®. O problema acerca deste comeca
por sua dificil significacéo, pois ha uma polissemia muito grande e os autores divergem quanto
ao seu significado. N&o se trata de um neologismo da modernidade, ele possui raizes na Roma

antiga, o que dificulta ainda mais a efetivacao de tal processo.

Os tratados internacionais e as constitui¢cdes cada vez mais vém aderindo a terminologia
dignidade da pessoa humana ou os seus sinonimos: ‘homem digno’, ‘vida digna’ ou
simplesmente ‘dignidade’. Mas estes dados linguisticos, em maior ou menor intensidade,

repetem a mesma postura: a de ndo definirem de forma clara a expressao.

N&o é objetivo deste estudo significar/definir o que seja dignidade da pessoa humana.

Afinal, a partir dos aportes filosoficos utilizados, ndo faz sentido a univocidade dos sentidos,

4 A retdrica ndo combate as contradicdes da natureza humana ou busca um racionalismo para alcancar a realidade.
Esse campo apenas se utiliza destes fatos para saber como a humanidade desenvolve estratégias ou metodologias
para supera-las ou oculta-las (SOBOTA, 1996).

> Embora Sousa Santos aponte notas sobre um cosmopolitismo, ele também critica a ideia de universalidade nos
direitos humanos construida pelos modernos. Na visdo do autor, a universalidade é uma contradicéo & acepgdo de
universal, pois os direitos humanos séo construidos sob a égide dos valores ocidentais. Além disso, os documentos
internacionais (que se intitulam universais) foram feitos sem a participagcdo da maioria dos povos (SANTOS,
1997).
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pois as palavras enquanto significantes textuais devem ser tratadas como um dado de entrada

para o processo de significacéo, de acordo com o contexto pragmatico de seu uso®.

Dessa forma, a apresentacdo de alguns significados para o conceito € uma maneira
reflexiva e aberta a discussao proposta, ja que se considerariamos um arbitrio linguistico tentar
construir uma ideia de dignidade da pessoa humana que fosse capaz de abarcar um sentido

assumido enquanto correto e universal.

A filosofia grega, em Platdo e Aristdteles, reconhece o ser humano como algo divino,
pois ele possui em sua estrutura interna a capacidade e o desenvolvimento da razdo. Assim
sendo, a razdo ndo pertenceria a0 mundo das aparéncias, mas ao mundo ideal. Ela seria

responsavel por definir o certo do errado, o justo do injusto e o verdadeiro do falso.

Entretanto, a dignidade na cultura grega, comparada aos contemporaneos, ndo € vista da
mesma forma, pois para estes a comunidade é um fundamento importante. Ja para 0s
contemporaneos, a individualidade é¢ o fundamento daquela (dignidade). Além disso, 0s gregos
tém por paradigma a conformidade de uma determinada vida. Isto €, 0s gregos consideravam
que havia uma natureza do homem para determinado fim, tornando-se uma sociedade altamente
hierarquica e excludente. Para os contemporaneos, cada um constroi a sua existéncia (PELE,
2015).

Um Iéxico’ similar sobre a dignidade da pessoa humana esta entre os romanos no sentido
de hierarquia. Esta perspectiva decorrente da Roma antiga perdurou pela pré-modernidade,
adaptando-se ao absolutismo, j& que este valor era quantificado de acordo com o cargo ou status
social de uma pessoa (FRIAS; LOPES, 2015).

6Segundo Rocha (1993), a sintaxe seria/é o primeiro nivel linguistico do direito, nela ha uma construcdo légico-
linguistica da linguagem. A semantica, de forma complementar, seria/é o segundo nivel linguistico, onde se
formam as proposi¢des ou os significados observando “os objetos” (a realidade). E por tltimo, a pragmatica que
estuda a proferéncia (como se articula) da lingua

" A palavra dignidade da pessoa humana é construida a partir do vocabulario romano: dignitas ou dignitacio;
contudo, hd um anacronismo semantico presente na etimologia da palavra, pois 0s romanos consideravam este
significante como sindnimo de cargos socio-politicos. A sociedade romana basicamente é instruida ao estilo
estoico, onde a virtude humana estava disposta no desenvolvimento das qualidades intrinsecas de cada um, logo,
era considerada hierarquizada (PELE, 2015).
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Outro sentido de dignidade da pessoa humana, mais préximo ao utilizado na
modernidade, deriva da literatura de Tomas de Aquino®. Segundo ele, todo ser humano possui
uma substancia individual de natureza racional, onde o homem, independente do tempo e do
espaco, a mantém invariabilidade. A racionalidade e o respeito aos seres humanos, nessa
perspectiva, deveriam ser iguais®, ja que todos sdo filhos de uma mesma entidade'® (MATTAR,
2010).

Diferente dos romanos, ao chegar a modernidade, a dignidade da pessoa humana se
afasta de uma postura pragmatica. Esse valor € (re) significado pelos modernos a partir de certos
pressupostos ideoldgicos. O primeiro é a moral judaico-crista'?, onde o ser humano possui uma
natureza desdobrada da imagem e da semelhanca com Deus'?. O segundo pressuposto esta na
filosofia iluminista que iguala a condi¢do humana, afinal todos possuem a mesma caracteristica

comum: a razao.

Uma das diretrizes ideologicas principais, presente nesta incursao, leva aos momentos
politicos pds Segunda Guerra Mundial, onde a angustia existencial invade a humanidade pelas
tragédias e atrocidades alcancadas pelos regimes ditatoriais no comeco do século XX (FRIAS;
LOPES, 2015). Assim, no contexto de organizacbes mundiais, explorou-se o pensamento do

filosofo iluminista Immanuel Kant.

P

8 Ha trés grandes obras deixadas por Tomas de Aquino, “Comentdrio sobre as Sentengas”, ““Suma contra gentios”
e a “Suma Teoldgica”. Por outro lado, para os estudos sobre o direito, sdo também importantes dois tratados
(equivalentes a capitulos de um livro): “tratado das leis”; “tratado da justi¢a”. O primeiro relata sobre as regras da
conduta humana, enquanto o segundo discute as virtudes e os vicios (principalmente a questdo 57 ou de jure). E
importante ressaltar que a Suma Teoldgica ndo deve ser estudada de forma fragmentada, pois muito se perderia
em andlise sobre o direito (VILLEY, 2005).

9 O cristianismo inaugura a ideia de igualdade e dignidade da pessoa humana entre os povos ocidentais. Filosofias
como a de Kant, o idealismo alem&o e outras sdo secularizagdes dessas inser¢des morais criadas pelos cristdos
(FERRY; JOSEPHAGNON, 2011).

10 Este é o pensamento religioso dentro do direito natural de Tomas de Aquino: o homem possui a inteligéncia
especulativa de achar sua finalidade, o seu bem (dever-ser). Parte disso foi escrito no espirito humano pelo Deus-
Pai, j que 0 homem € sua imagem e semelhanga (VILLEY, 2005).

11 vale ressaltar que na filosofia grega, a sociedade romana e o cristianismo influenciam diretamente o aspecto
moral do ocidente, deixando o mundo judaico em um processo indireto desta formacdo (FERRY;
JOSEPHAGNON, 2011).

12 A dignidade da pessoa humana dentro de uma concepgéo religiosa na Idade Média (aspectos gerais) se
aproveitava da dignitashominis, ou seja, 0 homem deve através da sua liberdade, razdo, moralidade e bondade
perseguir um caminho natural até Deus e para isto devera ser como sua imagem e semelhanca: imitatio Dei (PELE,
2015).
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Kant (1994) trata a dignidade da pessoa humana como um imperativo categérico®
atuando acima de todos os homens. Assim, os individuos deverdo se relacionar como um fim
em si mesmo e ndo como um meio para outro fim. O fildsofo encara a dignidade da pessoa

humana como uma forma de néo objetificacdo do individuo.

Este imperativo recai sobre todos os individuos, justamente por terem 0 mesmo aparato
cognitivo e mesma capacidade moral**, sendo possivel a unidade do raciocinio sobre a
percepcdo deste objeto. A significacdo kantiana ndo € algo totalmente original. Suas ideias se

inspiraram nos primeiros jusnaturalistas do pensamento ocidental, os estoicos.

Estes (os estoicos) entendiam que o direito e a moral estavam vinculados a natureza em
volta deles. Se os astros, os animais e 0s elementos da natureza possuiam uma logica
organizacional, os humanos, da mesma forma, deveriam ordenar sua polis para uma melhor

adequacdo do homem a sua naturalidade.

Aristoteles, mesmo sendo anterior aos estoicos, ja pensava o0 ente dessa maneira. Para
ele, o ser é formado em matéria e esta possui poténcia — vir-a-ser (devir) — para se tornar ato,
entdo, era inexoravel que o homem desabrochasse algo advindo de sua propria sua matéria
(CASTRO JUNIOR, 2011%; REALE; ANTISERI, 2003).

Os estoicos, posteriormente, também recepcionaram esta mesma reflexao (advinda dos
pré-socraticos e de Aristoteles) sobre a relacdo natureza-homem. Para estes, havia uma lei
natural advinda de uma imanéncia divina e racional, Zeus, estando acima do que era positivado

pelos homens.

A ética estoica'® se confunde com o dever moral pelo dever moral, ou seja, ndo se faz

nada por recompensas humanas ou divinas, nem também por fiscalizacdo, mas porque deve se

13 Kant menciona o imperativo categdrico em sua obra a “Critica da Razio Pura”, aduzindo: “Portanto, se um juizo
¢ pensado com rigorosa universalidade, quer dizer, de tal modo que, nenhuma excecéo se admite como possivel,
ndo é derivado da experiéncia, mas € absolutamente valido a priori” (1994, p. 38).

14 Embora tenha criado o modelo que influenciou o significado contemporaneo, ele ndo se confunde com o
significado dado pelo filésofo. A dignidade humana expressa por Kant ndo é inerente ao ser humano, mas da
capacidade humana de seguir condutas morais, diferenciando-se da contemporaneidade que prega uma ineréncia
independente da qualidade moral do individuo. Além disso, o termo valor (werth) que o fil6sofo usou ndo era
relativo a algo metafisico ou absoluto, mas econdmico, assim, a dignidade era uma necessidade para a efetivacéo
de uma lei moral e ndo uma protecéo plena do ser humano (PELE, 2015).

15 Segundo Croissant (1986), a moral, no sentido estoico, ndo poderia servir de utilidade, mas apenas enquanto
moralidade em si ou realiza¢do prdpria do individuo.
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fazer, expressando, assim, a igualdade entre os homens e a dignidade de realizar moralmente o

que a natureza reflete na racionalidade (FREITAS, 2011).

Outro importante pensamento que influenciou o século XX foi o do filésofo
existencialista Sartre (MATTAR, 2010), o qual discordava de Kant e de Tomas de Aquino. Para
o filésofo francés, a dignidade da pessoa humana ndo seria um valor inato a existéncia humana,
mas criado pelo proprio homem, ja que este possui a liberdade de construir e desconstruir as

Coisas.

Essa nocdo estd centrada no fato de que a existéncia precede a esséncia. Desse modo,
tudo o que existe é criado ap6s o surgimento humano e ndo seria algo ontologicamente inato a
ele. O existencialismo sartreano insiste que o homem se constitui, ou seja, a sua subjetividade?®
é construida a partir das suas escolhas. Portanto, a proposta do filésofo esta centrada em um
ativismo sobre o seu futuro e a promogéo de seu poder de liberdade'’ (BITTAR; ALMEIDA,
2012).

Como ja explicitado, ndo foi objetivo deste trabalho esgotar as discussdes sobre a
definicdo do conceito dignidade, mas apenas recortar historicamente algumas significaces
importantes ao estudo do mesmo. Dente estas, a definicdo mais trabalhada, hoje, no Ocidente,
em relacdo ao termo estudado é a de Kant. 1sso, contudo, ndo implica dizer que ha uma fixagéo

conceitual do seu contetdo que seja livre de criticas.

1.2 As duas faces da dignidade humana: jusnaturalista e juspositivista

Outra incursdo pensada estd entre o jusnaturalismo e o juspositivismo que refletem
também o topos da dignidade humana, isto é, como o este € instrumentalizado nessas diferentes
teorias. Nasce, por exemplo, com as passagens de Antigona (SOFOCLES, 2005) a diferenca de

significacdo entre um direito natural e um direito positivo, quando esta argumenta sobre o

16 Alguns autores acreditam na construgdo da dignidade da pessoa humana como um papel individual e ndo estatal.
Transferir a dignidade da pessoa humana ao direito objetivo e aos deveres da Administracdo Pudblica seria
escravizar-se as forcas externas ou torna-se coisa (res) (SOARES; CHIARA LOCCHI, 2016).

17 Existem outros pensadores que contribuiram também para este conceito, como Hannah Arendt que considerou
a dignidade da pessoa humana o valor-fonte que permite a criagdo de um espago democratico para sustentar o
desenvolvimento das potencialidades humanas (MATTAR, 2010).
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direito de enterrar o seu irmdo a partir de uma fonte juridico-moral (direito natural) maior do

que a ordem do rei.

E também perceptivel esta diferenca nos mitos biblicos, especificamente no Novo
Testamento, pelo evangelista Marcos em seu capitulo 22 no versiculo 21, onde Jesus diz: “Dai
a César o que ¢ de César e dai a Deus o que ¢ de Deus” (BIBLIA, 2015, p. 1490); separando-

se, novamente, um dado direito natural, superior e divino, do direito posto pelos homens.

O conceito de direito natural, como semente do jusnaturalismo, surge da tenséo entre
physis e nbmos, ou seja, seria a separacdo daquilo que é decorrente da natureza e daquilo que é
fruto da criagdo humana (CASTRO JUNIOR. 2011a). O jusnaturalismo teria empreendido uma
estratégia de fundamentacéo juridica além daquelas positivadas pelos homens, mesmo assim,
ela sempre necessitou do carater dual, j& que o jusnaturalismo s existiu na histdria ocidental

ao lado do juspositivismo, entretanto, a reciproca ndo ¢ verdadeira.

Em sua tradigdo, o jusnaturalismo, ndo € recepcionado pela apreensdo empirica, mas é
percebida abstratamente pelo ser humano como fruto ou parte da natureza que da origem a esta
ordem, seja de forma imanente ou transcendente. Para os jusnaturalistas, o ordenamento
juridico positivado seria coerente com as leis naturais presentes no universo. Outra
caracteristica importante € a sua imutabilidade, embora haja novas teorias jusnaturalistas que

renunciam este aspecto tdo marcante no direito natural classico (ADEODATO, 2009).

Segundo Ferraz Junior (2012), o direito positivo aduz a uma autoridade competente
capaz de positivar normas e estas sO poderdo ser revogadas por outra de mesma competéncia.
Como exemplo, o absolutismo determinava o rei como competente para legislar sobre o0s seus

suditos, confundindo-se até mesmo com o Estado.

Na Republica romana, o Senado era a autoridade competente para dizer o que era o
direito. Na tradicdo moderna, a palavra povo € inventada como um termo juridico que se
popularizou ao longo dos anos até se tornar um sinénimo de grupo grande ou populacéo.
Contudo, dentro da gramatica juridica, possui o significado de um coletivo que é regido pelo
poder soberano no Estado Democratico de Direito. Assim, com a ideia moderna de lei, passa a
se fazer necessario um espaco institucional no qual as decisdes publicas fossem tomadas: o
parlamento (STRECK, 2012).
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E comum entre os juristas uma confuséo terminoldgica sobre o conceito de positivismo.
H& o positivismo no sentido do direito posto e o positivismo como corrente cientifico-filosofica
(JAPIASSU; MARCONDES, 1990). O primeiro vem do latim positivus, isto €, aquilo que foi
instituido ou estabelecido. O segundo vem do francés positivisme, ou seja, € uma corrente
epistemoldgica (conhecida também como fisicalismo)'® que tem como principal expoente

Auguste Comte.

A dignidade da pessoa humana possui uma profunda intimidade com essa dualidade
(MONSALVE; ROMAN, 2009). Em suma, tudo o que seré definido como digno dependera da
fonte axioldgica utilizada. Neste caso, se a dignidade for pensada a partir de matrizes teéricas
do jusnaturalismo, ela tera um viés mais ontolégico. Logo, escolhera uma esséncia ou natureza
no processo de sua significacdo. Caso ela seja definida por uma postura juspositivista, 0
conceito de dignidade se entrelagara com o conceito de direito objetivo, sendo assim definido

em cada contexto linguistico-cultural.

Embora se tenha criado uma resisténcia ao positivismo juridico por causa das
relativizagdes da “natureza humana” executadas pelos Estados Totalitarios, observa-se que 0
direito posto é imprescindivel para a criacdo do contexto democratico, pois sua constituicéo,
dentro dessa dicotomia, é a Unica que abarca a diversidade de opinides. Afinal, ndo se busca

direitos exteriores ao homem, mas acredita-se que tudo é constituido pelo préprio.

A tentativa de naturalizar uma criacdo humana é o ato de retirar da coletividade a
capacidade de tomar decisGes sobre o seu destino. Reconhecer que hd uma dada dignidade é
efetivar uma acéo retorica com um efeito pratico bastante persuasivo: ja que é preferivel
defender um direito fundamentando-o através de uma metafisica (imanente ou transcendente)

a um discurso que leve em conta uma escolha ética passivel de erros.

Para mais, as ideias do ontoldgico e do universal ndo fazem sentido perante as

discussdes humanas. Toda localidade e agrupamento de pessoas possuem uma lingua propria,

18 Mesmo que os dois conceitos em algum momento se interseccionem é preciso separar bem. Para isto, se amplia
o0 conceito de positivismo/fisicalismo a partir de seus principios bésicos: o primeiro principio basico do positivismo
€ que ndo h& uma dicotomia entre ciéncias naturais e ciéncias sociais. Deste, desdobra-se o segundo principio: as
descricdes e explicagdes das ciéncias naturais ndo se diferem do mundo social. Por Gltimo, o positivismo entende
que ha uma reducdo ou traducdo dos conceitos sociais aos naturais. Dessa forma, as ciéncias sociais devem ter a
mesma funcionalidade (métodos, técnicas, principios) que as ciéncias naturais (FERRARO, 2015).
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na qual se desenvolvem conceitos particulares, percepcdes préprias e até uma cultura
diferenciada. Dessa forma, a mutabilidade que recai sobre a significacdo do conceito de
dignidade da pessoa humana é tdo ampla e mutavel — no espaco-tempo — que demonstra uma
alta relatividade.

2 O PROBLEMA DA FIXACAO ONTOLOGICA DA EXPRESSAO DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

Alguns problemas levantados por Adeodato (2014) ajudam a conduzir a
problematizacdo aqui apresentada. Segundo o autor, o direito passa por algumas reflexdes
acerca do direito subjetivo, tais como: ha um direito de fundo ontologico? Ou sdo 0s seres

humanos que o positivam? Se sim, quais Sao os seus limites éticos?

Dessa maneira, € preciso definir o que é o ontologismo e como seus desdobramentos
fardo parte do debate posto. Além disso, deve ser invocada a Constituicdo como forma de
demonstrar o direcionamento a problematizacdo da fixacdo em um locus (linguistico) mais

especifico.

A ontologia, um tipo ideal que defende o conhecimento sobre as coisas a partir do
proprio objeto de andlise®, busca fixar uma definicdo em razdo da esséncia do objeto
contemplado (DA MAIA, 1999). Nesse sentido, o direito natural sempre se mostrou como uma

ontologia material do direito.

A andlise conceitual feita anteriormente sobre a no¢édo de dignidade humana contribuiu
para relacionar algumas consideracGes sobre o termo, a partir do espaco-tempo em que foi
estruturado. Contudo, a significacdo dindmica da expressdo — dignidade da pessoa humana —

induz a outras questfes quando se trata da tentativa de sua fixacdo ontologica.

19 Neste sentido, concorda Chauf (2011), ja que ela coloca a filosofia como a busca pela verdade.
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O fundamento tedrico desta pesquisa se da em oposicdo aos ontologismos?. Por outro
lado, a ontologia também n&o podera ser rechagcada por completo. Afinal, todas as abordagens
epistemoldgicas sobre um dado objeto possuem, ao menos, um minimo semantico que faz o ser
humano, através do controle publico da linguagem, identificar o que aquilo é (mesmo nédo o

definindo da mesma forma todas as vezes).

Eis que, para o presente estudo, o0 &mbito linguistico ndo € universal — porque as linguas
sdo fechadas em si mesmas —, mas também ndo compartilham de um solipsismo — pois a
linguagem ndo ¢é idiossincratica, ja que precisa de mais de um comunicante para poder ser

expressa.

Acredita-se, assim, que o problema da fixacdo ira se instalar linguisticamente quando a
demanda de certo grupo for altamente complexa, causando uma crise, onde as pessoas nao
conseguirdo se entender (metaforicamente falando). Eis que o direito moderno para resolver
quadros desta natureza, instaura um contexto de progressivo esvaziamento de conteudos

axiologicos?!, os quais tradicionalmente forneciam as bases consensuais do direito positivo.

Em outras palavras, a modernidade tem se caracterizado pelo abandono do ontologismo
em prol de um nominalismo semantico e de um positivismo funcionalista (ADEODATO,
2009). Mesmo assim, acreditamos que a complexidade social € alta e tem gerado crises de

legitimidade??.

2.1 Dignidade da pessoa humana: um dado linguistico

Conceitos que possuiam a aparéncia de univocos, cada vez mais, vado sendo substituidos

(porosidade), tornando o processo de comunicacdo cada vez mais confuso. Em se tratando do

20 Dados, a priori, considerados axiomas sobre a natureza de algo, ndo podendo este objeto ser observado ou
definido de outro modo (DA MAIA, 1999)

2L A dogmatizagéo do direito permitiu a construgdo de postulados formais para manter uma seguranca juridica,
neste sentido, o aumento do foco no procedimento é inexoravel, j& que para legitimar algo no direito moderno
precisa-se da validade formal, independente do conteldo ético (no primeiro plano) (ADEODATO, 2010)

22 Os retoricos analiticos ndo acreditam no sentido de regularidade como algo permanente e universal, mas um
padréo constituido pelo observador que se encontra dentro do sistema (SOBOTA, 1996).
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sistema juridico ndo é diferente, a gramética utilizada nesse campo, mesmo sendo mais restrita,

sofre 0s mesmos problemas da linguagem natural.

Embora haja o acréscimo da dogmatica juridica (tecnologia do direito) que opera na
reducdo dessa complexidade linguistica, a relatividade e a pluralidade inerentes ao periodo
histrico-cultural presente (pds-modernidade)?3, vai rompendo as amarras da seguranga juridica
e da legitimidade (o valor de justo) na sociedade (BITTAR, 2009).

O direito enfrenta os riscos das suas decisdes e inaugura uma crise em seu sistema,
perdendo confianca diante daqueles que provocam o Judiciario, seja no ambito nacional ou
internacional. Nesse contexto, o termo dignidade da pessoa humana aparece como uma
panaceia sintatico-semantica por ser um dado linguistico de grande amplitude significativa nos

tribunais.

Essa resolucdo de alguns problemas juridicos através da generalizacdo do conceito da
dignidade da pessoa humana padece de alguns problemas de natureza linguistica. O conceito,
por exemplo, ndo descreve a realidade, porque € necessario definir o conceito para tentar
descrever a realidade. Assim, ndo se conhece a realidade pelos conceitos, pois a Unica realidade
possivel de conhecer ¢ a linguagem (FERRAZ JUNIOR, 2015).

Além disso, 0s conceitos possuem compreensao e extensdo (ADEODATO, 2009). A
compreensdo é o rigor linguistico que um conceito tem para adotar algum objeto a ele mesmo,
ja a extensdo é quantidade de objetos que estdo sob 0 mesmo conceito. Eles sdo inversamente

proporcionais.

Dessa forma, o conceito de dignidade da pessoa humana é mais um dado que possuli
baixa compreensao e alta extensdo, embaracando até os interlocutores da mensagem — dentro

da comunicacdo — sobre o seu significado.

Em se tratando da utilizacdo dos termos pelo legislativo brasileiro, tém-se alguns

aspectos principais. O inciso Il do art. 1° da Constituicdo da Republica vigente alude ser um

23 Embora Bauman (2001) ndo concorde com este termo, a passagem desse periodo se caracteriza como: plural e
liquida; onde todas as coisas foram feitas para a temporalidade (efemeridade) e para a fragmentacdo. O autor utiliza
a fluidez da 4&gua como uma metéfora adequada para a Modernidade Liquida — conceito seu sobre esse periodo.
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dos seus fundamentos: “a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 2016, p. 9); ja o §7° do art.

226 ratifica a familia protegida pelo Estado por estar fundamentada:

[...] nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de institui¢cBes oficiais ou privadas (BRASIL, 2016, p. 68).

Em suma, o Poder Legislativo aduz ao conceito de dignidade humana apenas em
abstrato. Este dado, posto dessa forma, criou um ambiente perfeito para a aplicacdo material da
retorica estratégica nas decisdes judiciais?*, porque ninguém em si consciéncia ira contra este

principio.

O significante “dignidade da pessoa humana” pode ser visto, entdo, como um processo
de homologizagé&o: ele institui poucos pontos de partidas ao mesmo tempo em que alcanga uma
aderéncia maior nos contextos eticamente plurais. Sendo assim, a retorica como estudo
argumentativo, ira instrumentalizar essa homologizacdo de acordo com o auditorio, portanto,
caso a caso (DE MARSILLAC, 2017).

3 DESMANDOS HOMOLOGICOS DO TOPOS DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
NO DIREITO BRASILEIRO

Com alguns acréscimos a analise de Venceslau Tavares Costa Filho (informacao
verbal)?®, o presente artigo ira detalhar sobre a decisdo judicial proferida em 2015 na 222
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que julgou a Apelagédo Civel
n° 0019757- 79.2013.8.19.0208 (BRASIL, 2017). L4 se discutia a situacdo da “cachorrinha

24 O conceito é considerado pela maioria dos autores como principio ou valor maximo do ordenamento juridico.
Contudo, sua imprecisdo tornou-se um dos problemas centrais na atualidade. Nos assuntos sobre bioética, o termo
ganha a roupagem de autonomia da vontade. Em outro momento, o ministro Cezar Peluso utilizou o conceito para
emitir improcedéncia sobre as “brigas de galo”, afirmando que esta pratica ¢ uma expressdo dos impulsos
primitivos e irracionais do ser humano (FRIAS; LOPES, 2010).

%5 Anélise proferida no ‘Curso: Evolugdes e Involugdes do Direito de Familia’ realizado através do Instituto
Brasiliense de Direito Publico | ESMAGIS/TIMT, em Cuiaba, no més de abril do ano de 2017.
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Dully” diante da dissolu¢do da unido estavel entre seus proprietarios. Ao final, decidiu-se por

uma posse disfarcada de guarda compartilhada.

O Relator Marcelo Lima Buhatem, de forma infeliz, argumenta sobre a lacuna
normativa da seguinte forma: “De fato, cotejado o “ambiente normativo” constata-se que ndo
existe legislagdo patria que discipline de modo satisfatério e especifico a questdo.” (BRASIL,

2017, p. 206). E necessario observar que este argumento se trata de um erisma?®.

Segundo Englisch (2001, p. 276), “falaremos em lacuna da lei sempre que desta se ndo
consegue retirar, através da interpretacdo, qualquer resposta para uma questdo juridica que
temos de por”. A lacuna citada pelo ministro ¢ de lege ferenda e esta ndo é propriamente uma

lacuna normativa na Teoria Geral do Direito, mas uma lacuna politico-juridica.

Englisch (2001, p. 282) ainda observa: “uma lacuna de lege ferenda pode motivar o
Poder Legislativo a uma reforma do Direito, mas ndo o juiz a um preenchimento da dita lacuna”.
Portanto, o silogismo construido pelo desembargador leva o leitor ao erro de compreensdo e a

reproduzir uma incoeréncia sistémica do fenémeno juridico.

O instituto da composse (PENTEADO, 2013) poderia ser aplicado ao caso, pois com o
fim da comunhdo de bens e homologada a separacdo destes, aquilo que ficar compreendido
como sendo indivisivel e estando no dominio das duas pessoas torna-se um condominio. N&do
havendo assim motivos para o relator criar um “instituto especifico” para a decisao sobre a

cadela Dully.

Outra questdo mal colocada pelo desembargador veio através de um argumento

pathos?’:

Com efeito, a separacdo é um momento triste, delicado, dissaboroso, envolvendo
sofrimento e rupturas. Em casais jovens ou nio, muitas vezes o animal “simboliza”
uma espécie de filho, tornando-se, sem nenhum exagero, quase como um ente querido,
em torno do qual o casal se une, ndo somente no que toca ao afeto, mas construindo
sobre tal toda uma rotina, uma vida (BRASIL, 2017, p. 205).

260 erisma consiste em um silogismo aparente, ou seja, ele se apropria da ignorancia das pessoas para estruturar
premissas ou concluses falsas (ADEODATO, 2014).

27_ O ethos, o pathos e o logos sédo vias classicas de argumentagdes adequadas para determinados auditérios sobre
algumas circunstancias. O conceito de pathos significa qualquer emocéo, seja de alegria ou dor, para mudar a
decisdo de um determinado auditdrio que em seu modo habitual ndo decidira daquele jeito (ADEODATO, 2010).
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Essa opinido apresentada na decisdo judicial do relator tentou persuadir as partes do
litigio ao raciocinio de que a aproximacéo afetiva entre os donos com o animal de estimacgéo é
equivalente a dos pais em relacdo aos filhos, legitimando ao caso (Dully) a tutela de possiveis
direitos subjetivos (facultas agendi).

Sobre este standard afetivo apresentado anteriormente, vale a reflexdo de Tepedino
(2016) acerca do dilema afetivo dos modelos familiares. Segundo o autor, o dilema consiste
no impasse entre a liberdade/pluralidade familiar e a insuficiéncia do Legislativo (ou outras
fontes do direto estatal) de ndo estarem prontos para regulamentar as novas relagdes afetivas.

Entretanto, utilizando-se de uma hermenéutica da desconfianca (COSTA FILHO,
2014), indaga-se: sera a relagdo entre companheiros e um animal de estimag¢do uma entidade
familiar para se preocupar com o dilema afetivo? Naturalmente, pelo direito positivo
dogmatico, o animal de estimac&o representaria coisa (objeto juridico tangivel da relacéo entre
sujeitos). Contudo, o tratamento dado pelo magistrado foi de uma entidade familiar.

Essa ruptura sistémica causada pelo ativismo judicial do magistrado é justificada atraves

do topos?® da dignidade da pessoa humana:

Contudo, se o postulado da dignidade da pessoa humana tem ostentado tdo multifaria
aplicabilidade, espraiando seus efeitos a tantos ramos de direito e “hard cases”, ndo
seria razoavel e plausivel que, mesmo a despeito de auséncia de previsdo legal
(somente ainda objeto de projeto de lei) que o julgador propusesse solugdo a lide,
ainda que intermedidria, mas consentanea com o atendimento dos interesses em jogo?
A resposta € claramente positiva, até em homenagem ao principio que veda o non
liquet, a proibir que se deixe de entregar a jurisdicéo por obscuridade da demanda ou
norma que lhe discipline. (BRASIL, 2017, p. 206).

Observa-se, portanto, que além do erisma emitido pelo ministro em relacdo a ndo
disposicdo normativa sobre o caso, ele também homologiza o principio da dignidade da pessoa
humana com o intuito de julgar a causa de acordo com suas convicgdes. A constatacdo dessa
ma retérica é vista aqui como sendo um reflexo metodolégico (solipsista) do

“Neoconstitucionalismo” e da “Constitucionaliza¢éo do Direito Civil”.

O Neoconstitucionalismo, como corrente teérica pds-positivista, tenta reaproximar o

processo ético (leia-se moral) do direito, além de introduzir ao juiz a estratégia de interpretacao

28330 premissas possiveis e igualmente validas naquele contexto, ou seja, sdo opinies aceitaveis entre os juristas
para defender um determinado interesse perante um auditério (AMADO, 1999).
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por meio da ponderacgdo de principios. Dessa forma, abandona-se a dogmatica juridica como
caricatura do positivismo juridico e seu método logico-formal para introduzir em seu lugar um
sistema juridico aberto. Nessa perspectiva, 0 juiz deve concretizar o direito sempre pelo filtro
dos principios constitucionais (BARROSO, 2001).

A Constitucionalizagdo do Direito Civil, como proposta tedrica, vai a0 mesmo sentido.
A proposta é de intradisciplinaridade, isto €, a dissolu¢do das diferencas entre o direito publico
e privado para dar lugar a uma hermenéutica unificada. A Constituicdo, portanto, seria o
parametro ou centro dos fundamentos da interpretacdo de todo o sistema juridico. Assim, a ndo
recepcao de alguns artigos ou institutos a partir da publicacdo da Constituicdo sdo inexoraveis
para evolucdo da interpretacdo e aplicacio (LOBO, 1999).

Segundo Streck (2012), os principios tém servido como aparato de teorias criadas por
juristas praticos para resolverem casos complexos. Tém gerado multiplos problemas de
redundéncia entre as palavras, termos polissémicos (alta complexidade) e na sistematica troca
da utilizacdo de regras por principios: sintomas diagnosticados na retérica material efetivada

pelo ministro Marcelo Lima Buhatem.

Este pamprincipiologismo (STRECK, 2017) tem recaido no retorno constante aos
métodos de completude do direito, mostrando que ha uma aparente fragilidade na teorizagéo do
ordenamento juridico. Aproximando-se do caso estudado, o julgamento da acdo foi exposto a
um arbitrio judicial legitimado por um principio constitucional e pela justificativa de uma
lacuna normativa inexistente, trocando-se uma regra positivada por um principio totalmente

volavel de significacdo (de dificil fixacdo ontoldgica).

Para mais, deve-se considerar também o abismo hermenéutico existente entre a
Constituicdo e o Codigo Civil. Segundo Castro Junior (2011b), a constituicdo é uma fonte de
carater politico-juridico, e por isso, sua redacdo se difere das outras legislacGes, trazendo
problemas hermenéuticos a estas (legislacdes) que foram escritas com um fim (ou tradicéo)

diverso (a).

Essa relacdo intima entre a politica e o direito (principalmente na fonte constitucional)
se d& porque a constituicdo é justamente o vinculo entre a politica e o direito, um acoplamento

que deveria ser simétrico e ndo hierarquico pela composigéo diferenciada desses subsistemas
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(LEITE, 2008). Contudo, a assimetria e a hierarquizacdo dos acoplamentos sistémicos sdo

caracteristicas de como se articula o direito positivado em paises periféricos.

Segundo Neves (1996), a desconstitucionalizagdo fatica (ou concretizagdo
desconstitucionalizante)?® é uma prética recorrente nesses contextos sociais, neles 0s 6rgaos
estatais e os cidaddos ndo possuem uma integracdo com a interpretacdo/aplicacdo do texto
constitucional. Dessa forma, a autonomia operacional do direito é fraca perante outros

subsistemas presentes na sociedade: a politica, a economia, a moral e outros.

Dentro desse contexto, se a fonte considerada hierarquicamente maior sofre esta
alopoiese ou desmandos do ambiente, quem dira as fontes infraconstitucionais que sdo filtradas
pela propria constituigdo? Isto com certeza é um problema metodologico que problematiza a
tese da Constitucionalizac¢do do Direito Civil. No estudo de caso (Dully), efetivado no presente
artigo, uma subsuncéo clara a um caso facil foi afastada pelas convic¢des de um juiz disfarcadas
por um principio constitucional: tratou-se de uma ingeréncia politico-ideologica dentro da seara

juridica.

Essa critica metodoldgica a Constitucionalizacdo do Direito Civil (e implicitamente ao
Neoconstitucionalismo) € ratificada também por Leal (2015) quando apresenta suas objecdes:
aumento dos hard cases, caréncias metodologicas, trivializacdo da dignidade da pessoa humana

e auséncia de vinculacdo ao legislativo.

As caréncias metodologicas dessas propostas em apresentar métodos de ponderacao e
interpretacdo sistematica causam uma visdo de que todos os casos sdo dificeis a dogmatica
juridica. Logo, uma “moeda geral” de facil justificagdo e significagdo seria o topos da dignidade
da pessoa humana, afastando, entdo, o trabalho artesanal do jurista procurar por institutos
especificos ao caso concreto e construir uma argumentacdo baseadas em doutrinas juridicas

bem fundamentadas.

29 A Constituicdo Simbolica é requisito necessario para concretizagdo desconstitucionalizante, isto €, ela possui a
funcdo de um topos discursivo politico-ideoldgico que defende: a liberdade, a igualdade etc. Contudo, a sua
instrumentalizacdo ou concretizacdo ndo é proporcional a sua hipertrofia simbdlica, servindo a duas fungdes: ndo
direcionar condutas e orientar expectativas sobre as determinagdes juridicas; e responder aos objetivos politicos
concretos. Sobre este Gltimo, a constituigdo so seria concretizavel se as circunstancias sociais fossem outras.
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CONCLUSAO

O ensaio (a pesquisa) sobre a dignidade da pessoa humana teve o intuito de responder
se 0 principio ou o topos da dignidade da pessoa humana era um juizo legitimo ou um
legitimador da acdo politica dos juizes. Sem davida, por mais dificil que seja significar esta
expressédo, ela tem um papel importante para a democracia e muitas fundamentacdes de decisdes
decorrentes desta: unido estavel entre homossexuais, a antecipacao terapéutica do parto no caso

dos anencéfalos e outros casos concretos.

Entretanto, como foi visto, a dificil fixagdo ontoldgica do significado desse significante
revelou a outra face de Janus, mostrando que o uso da dignidade da pessoa humana, enquanto
topos argumentativo, esta sendo banalizada no direito brasileiro. O custo retdrico se torna maior
quando a expressao é genérica e abstrata, devendo o retor (jurista) fundamentar bem para que
tenha um bom éxito no logos por ele apresentado. Por outro lado, se esta pratica ndo for bem
construida, uma analise revelard o mal retdrico e consequentemente a face arbitraria daquele

que a utiliza.

O julgado da cadela Dully foi um estudo de caso que conseguiu demonstrar bem a
pratica arbitraria de alguns magistrados brasileiros, transformando suas convicc¢des ideoldgicas
em fundamentos e justificacdes implicitas nos principios constitucionais. Esse desenvolvimento
“metodologico” estd circunscrito em correntes como o Neoconstitucionalismo e a
Constitucionalizacdo do Direito Civil, que em vez de trazer mais garantias, abre mais espaco

para o arbitrio estatal.

Essas teorias, nada mais sdo, do que os frutos da crise do classicismo juridico anunciada
por Saldanha (1996). Segundo ele, o contexto de crise do classicismo pelo romantismo juridico
fez a dissolucdo das codificacbes e o aumento do poder da Constituicdo em favor da
igualitarizacdo social, ja que esta se apresenta como: programa social, valorizagdo do “eu”

empirico e representaces dos escopos politicos.

Portanto, sera o topos da dignidade da pessoa humana a panaceia para todos 0s

problemas juridico-sociais? Aparentemente ndo. Tentar “democratizar” (igualitarizar as
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desigualdades) o direito afastando o préprio direito, ndo é a escolha mais sabia. O direito ndo
esta socializado (no sentido de Estado Social), foi apenas tirado de uma casta (legisladores e
presidentes) para ser entregue a outra (casta de juizes ou servidores publicos).

Para mais, mesmo que a vinculacdo a lei (a literalidade juridica) seja um processo
retorico (metafdrico), a sua crenca é muito funcional na atualidade. A ideia “letra de lei” como
correspondéncia da verdade é um catalogo topico muito forte no discurso forense (CASTRO
JUNIOR, 2013). Isto forga a indagar: sera possivel um direito (como n6s o conhecemos) sem
essa suposta literalidade (a retdrica da vinculacéo a lei)?
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