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restante da ordem juridico, como uma
espécie de “superdireito” fundamental,
no sentido de um direito a ter direitos.

ABSTRACT: Human  dignity — was
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1949. This paper intends to demonstrate
that dignity assumes a funktion of a super
fundamental in the sense of a right to have
rights, besides acting as a fundamental
principal for the legal order.
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SUMARIO: 1 A dignidade humana segundo o artigo 1 da Constituicdo alema: seu
direito originario da capacidade juridica; 2 A dignidade humana como principio
constituinte supremo do ordenamento constitucional; 3 Tendéncias de ampliacao: a
dignidade humana como superdireito fundamental; 4 Contradi¢des de uma garantia
jus-subjetiva da dignidade; 5 Menos direitos, mais responsabilidade politica e mais
engajamento cidadao.

SUMMARY: 1 Human dignity according to article 1 german Constitution: a right based on
the legal capacity; 2 Human dignity as supre fundamental and constituant principle of the
constitucional order; 3 Expanding tendecies: human dignity as a super-fundamental-right;
4 Contradictions of a subjective guarantee of human dignity; 5 Less rights, more responsability
and more engagement from the citizen.

1 A DIGNIDADE HUMANA SEGUNDO O ARTIGO 1 DA
CONSTITUICAO ALEMA: SEU DIREITO ORIGINARIO DA
CAPACIDADE JURIDICA

xiste consenso quanto a eminente importancia da proposigao
Eacerca da dignidade humana com a qual a Constituicdo alema

de 23 de maio de 1949 introduz a primeira secdo, que trata

dos direitos fundamentais: quando o art. 1, par. 1, frase 1, da Constituicao
declara que a “dignidade humana” é “inviolavel”, o Estado preconizado na
Lei Fundamental ndo s6 se distancia - em termos negativos - do sistema de
injustica do Estado nacional-socialista que negou e espezinhou a dignidade
humana. Essa proposi¢do tem igualmente um sentido programatico: com o
reconhecimento da dignidade humana no art. 1 da Constituicao se reafirma -
em termos positivos - a tradicao dos direitos humanos que se tornou marcante
para o Estado constitucional de cunho ocidental. O Estado alemao pretende, sob
essa Constituicdo, inserir-se nessa tradicao que atribui ao ser humano direitos
em funcado dele mesmo, ou seja, em func¢do de sua dignidade e na tradicdo dos
Estados que se comprometeram com essa mesma tradigdo. A proposicao acerca
da dignidade humana formula a base, o pressuposto légico do raciocinio de
tudo que se segue: para o reconhecimento dos direitos do ser humano que lhe
cabem como direitos humanos por forca de sua dignidade (art. 1, par. 2, da
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Constituigdo), para a implementacdo e concretizacdo desse reconhecimento em
direitos humanos avulsos diretamente aplicaveis (art. 1, par. 3) que vinculam o
poder estatal em todas as suas fungdes. O Estado - € isso que se visa dizer, de
modo semelhante a disposicao introdutéria do esbogo de Herrenchiemsee para
a Constituicao* - tem a funcio de servir. O poder estatal precisa justificar suas
medidas diante da liberdade dos individuos que, em principio, é igual. Esse
onus justificatério do Estado, fixado imutavelmente pela “clausula pétrea” do
art. 79, par. 3, da Lei Fundamental, exclui também a possibilidade de que, sob
a Constituicdo, quaisquer principios, direitos ou interesses do bem comum -
mesmo que imanentes a Constituicdo ou reconhecidos por ela - sejam preferidos
a dignidade humana e realizados as custas dela.

N

Mas o que significa juridicamente atestar a dignidade humana o
reconhecimento que lhe cabe e lhe dar a protecao adequada? O cariter juridico
da proposicao constitucional a respeito da dignidade humana é altamente
controvertido. A posicao do art. 1 da Constitui¢do no inicio da primeira se¢ao da
Lei Fundamental, sobretudo a estruturacao sistemética interna dessa disposicao,
que avanca de uma propriedade que caracteriza o ser humano como ser humano
para direitos humanos pré-estatais e destes para direitos fundamentais positivos,
torna plausivel a suposicdo de que junto com a dignidade humana se esteja
reconhecendo um “direito a direitos” pré-estatal, a direitos que estdo a servigo da
preservacao da dignidade humana. Essa é, ao mesmo tempo, a ideia orientadora
de todas as declaracoes de direitos humanos®. O Estado constitucional moderno
se comprometeu com ela, cujo modelo o Estado da Lei Fundamental declara

seguir com seu art. 1.

Quando, porém, se indaga com mais precisdo o que poderia significar
“direito a direitos” no contexto de um ordenamento constitucional, a alegacao
feita por Hannah Arendt em 1949, muitas vezes citada em conexao com esse
assunto, aponta na direcao errada. O conceito de “direito a ter direitos” de
Hannah Arendt caracterizava, antes, um déficit da ideia dos direitos humanos,
uma debilidade que tem seu fundamento justamente na forca revoluciondaria

4 Segundo essa disposicdo, o Estado deveria “existir por causa do ser humano, e ndo o ser humano
por causa do Estado” (Entwurf des Verfassungskonvents auf Herrenchiemsee, art. 1 abs. 1. In:
DEUTSCHER Bundestag und Bundesarchiv (Ed.). Der Parlamentarische Rat 1948-49 - Akten und
Protokolle. Boppard am Rhein, v. 2, 1981. p. 580); cf., ainda, p. 513.

Provavelmente o primeiro a fazer referéncia a essa ideia orientadora dos direitos humanos foi Jacques
Maritain (The Rights of Man and Natural Law. London, 1944. p. 37).
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dessa ideia®, pois essa ideia vé o ser humano como ser humano com capacidade
a direitos, e para ela cada ser humano tem, por sua propria causa, um direito
juridico inato a respeito, sem conexdo com as circunstancias histéricas e politicas
concretas, sem consideracao de raca, religido, género, constituicio mental ou
fisica ou origem social. Esse direito juridico, entretanto, perde-se no vazio se
nenhum poder mundano o assumir, reconhecer e proteger. As pessoas que nao
pertencem a uma comunidade politica, por cuja protecdo nenhum Estado se
empenha, estdo de facto privados de direitos. Para eles, os direitos humanos nao
tém valor. Por isso, Arendt proclamou o “direito a nacionalidade”, a ser membro
de uma comunidade politica concreta, como direito genuino e originario do ser
humano. Esse direito, contudo, s6 pode ser garantido, como tal, pela comunidade
dos Estados (Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, art. 15). Oferecer a
cidadania a todas as pessoas apatridas no mundo todo ndo é dever dos diversos
Estados nem esta em seu poder. Os Estados avulsos s6 podem - como o faz a
Republica Federal da Alemanhano art. 16, par. 1, da Constituicdo - comprometer-
-se a evitar a cassa¢do da nacionalidade caso esta acarrete que a pessoa atingida
se torne apatrida. De resto, o constituinte efetivamente percebeu a objecao de
Hannah Arendt e a considerou legitima. Por isso, o Conselho Parlamentar nao
quis uma declaracdo de direitos bem-soante, mas ineficaz. Exatamente por esta
razdo, na Lei Fundamental a ideia puramente abstrata de direitos que cabem
ao ser humano em fungdo de sua dignidade é concretizada por garantias com
vinculagdo juridica direta (art. 1, par. 3).

Por isso, uma segunda direcdo na qual o “direito a direitos” poderia ser
desenvolvido com base na ideia de Hannah Arendt” induz ao erro: a pertenca a
uma comunidade politica ndo é protegida por esse direito, segundo sua acepgao
original, nos moldes de uma participacdo do individuo no processo politico
em pé de igualdade com os demais. E certo, porém, que a dignidade do ser
humano reside em sua autonomia, na capacidade para a autodeterminagdo que
o identifica como pessoa. E a autodeterminacao do ser humano como pessoa nao
se manifesta apenas em direitos que sirvam a tutela de sua esfera juridica, mas
também na participagdo no processo politico®. Se, porém, se perguntar a que

6 ARENDT, Hannah. Es gibt nur ein einziges Menschenrecht. Die Wandlung, v. 4, p. 754-770 (760, 766,
770), 1949.

7 MOLLERS, Christoph. Staat als Argument. 2. ed. Tiibingen, 2011. p. XLVIIL

8 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Demokratie als Verfassungsprinzip. In: ISENSEE, J.; KIRCHHOF,
P. (Ed.). Handbuch des Staatsrechts. 3. ed. Karlsruhe, v. II, n. 36, § 24, 2004. p. 429-496.
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tipo de direitos o ser humano deve ter direito segundo o art. 1 da Constituicao
alema, a Lei Fundamental acentua, no art. 1, par. 3, um outro ponto de vista:
a obrigacdo do poder estatal, e também do Poder Legislativo, de se justificar
diante da liberdade igual dos individuos garantida pelos direitos fundamentais.
Portanto, o foco de atencdo da Lei Fundamental ndo reside, no art. 1 da
Constituigdo, na participacao democratica dos individuos, e, sim, inversamente,
no dever de justificacdo do Estado, direcionando os direitos fundamentais
avulsos particularmente também ao Legislativo.

Por isso, o “direito a direitos” se refere, de modo geral, a capacidade juridica
do ser humano, & sua capacidade de ser portador de direitos e deveres. Seu direito
origindrio consiste em ter direitos e, por conseguinte, ser reconhecido como
pessoa’. A relacao do ser humano com o poder estatal nao deve ser uma relacao
de sujeicao unilateral sob o poder superior do Estado, e sim uma relagdo de
direitos e deveres mutuos, uma relagio juridica. Com isso, no art. 1, par. 1, frase
1, a Constitui¢do nao faz, segundo as concepcdes originais do constituinte, um
enunciado do direito em si, ndo emite uma proposicao juridica judicialmente
cobravel ou de outra maneira executavel, mas faz um enunciado sobre o direito
- sobre o fato de que o direito deve ser configurado adequadamente ao ser
humano e sobre a maneira como isso deve ser feito. Os direitos fundamentais
que se seguem oferecem a interpretacao vinculante desse enunciado. Em outras
palavras: com a proposicdo a respeito da dignidade humana o constituinte
empreendeu a tentativa de elevar a “norma fundamental” de Hans Kelsen da
condicao de pressuposto conceitual meramente virtual do ordenamento juridico
do Estado - sem o qual o direito ndo poderia ser concebido - a condicao de ideia
orientadora produtora do contetddo e sentido do edificio da Lei Fundamental.
Ele fez isso incluindo a proposicao acerca da dignidade humana no texto da
Constituigdo e, com isso, estabelecendo uma conexao do fim dltimo preexistente
do Estado com a implementacao juridicamente efetiva desse fim no ordenamento
estatal constitucional que reconhece e protege os direitos do individuo™.

Enfocando a Constituicao alema, ENDERS, Christoph. Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung.
Tubingen, 1997. p. 502 s.; cf. KIRSTE, Stephan. Die beiden Seiten der Maske: Rechtstheorie und
Rechtsethik der Rechtsperson. In: GROSCHNER, R. et al. (Ed.). Person und Rechtsperson. Tiibingen,
2015. p. 345-375 (366).

10 ENDERS, Christoph. Die normative Unantastbarkeit der Menschenwiirde. In: GROSCHNER, R;
LEMBCKE, O. W. (Ed.). Das Dogma der Unantastbarkeit. Tiibingen, 2009. p. 69-92, 72 com n. 9; ISENSEE,
Josef. Wiirde des Menschen. In: MERTEN, D.; PAPIER, H.-J. (Ed.). Handbuch der Grundrechte. Karlsruhe,
v. 1V, n. 94, § 87, 2011. p. 3-135.
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2 A DIGNIDADE HUMANA COMO PRINCIPIO CONSTITUINTE
SUPREMO DO ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL

A concepcao dominante, em breve, depreendeu um enunciado mais forte
da disposicao do art. 1 da Constituicao: do teor fundamental da proposicdo a
respeito da dignidade humana, de sua posicao no inicio da Lei Fundamental
e da circunstancia de que ela estd protegida de mudanca constitucional se
derivou a afirmagdo de que essa proposicao deve ser o principio fundamental do
direito constitucional objetivo, o principio constitucional supremo do ordenamento
constitucional.

Essa concepcao implica consequéncias que aqui s6 estdo sendo esbocadas
brevemente porque ha muito ja se tornaram elementos naturais, ainda que nao
escritos, da pratica cotidiana do direito constitucional: a posicdo destacada
como principio constituinte sustentador do direito constitucional objetivo
faz da dignidade humana a diretriz interpretativa e o critério ponderativo
em todos os casos em que a posicao juridica do ser humano esteja em jogo -
basicamente, portanto, em todos os casos atinentes aos direitos fundamentais -,
pois a dignidade humana &, de acordo com o Tribunal Constitucional Federal,
o fundamento de todos os direitos fundamentais, que, por sua vez, entendem-
-se como concretizacdo dessa ideia orientadora. Portanto, podem-se extrair
pontos de vista interpretativos e ponderativos da dignidade humana. Faz-se,
por exemplo, referéncia a dignidade humana para a fundamentacio do direito
geral de personalidade: a determinagdo do individuo sobre si mesmo depende de
pressupostos que se caracterizam fazendo referéncia a dignidade humana e se
resumem sob o titulo do direito geral de personalidade (art. 2, par. 1, em conexao
com art. 1, par. 1, da Constitui¢do), que, por exemplo, protege a honra pessoal, o
direito em relagdo a propria palavra e a prépria imagem, e a autodeterminacao
informacional™.

O principio constituinte da dignidade humana independe, como principio
do direito constitucional objetivo, inclusive, da capacidade subjetiva atual para
a autodeterminacdo. Ele tem eficacia para além da morte do portador do direito
fundamental e, por conseguinte, de sua capacidade em relacdo aos direitos
fundamentais, constituindo a base para um direito ao valor e ao respeito pds-

1 p, ex., BVerfGE 54, 148; BVerfGE 120, 274. Nesse caso, estdo em pauta questdes de imputacdo de
circunstancias que marcam a identidade: circunstancias da esfera da personalidade que definem a
identidade nas relagdes externas s6 podem ser apuradas e imputadas, sem o assentimento da pessoa
afetada, com base em uma permissao legal especifica.
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-mortais'. Inversamente, a dignidade humana enquanto principio se estende
ao espaco de tempo anterior ao nascimento. Mediante recurso a dignidade
humana, o embrido humano no ttero materno® e in vitro ja é declarado portador
do direito fundamental a vida e integridade fisica, porque a dignidade humana
que cabe a toda vida humana ndo permitiria uma diferenciacao na extensao da
capacidade juridica.

Entretanto, a proposicao constitucional acerca da dignidade humana nao
orienta apenas a interpretacdo de garantias de direitos fundamentais avulsos,
mas também atua como critério ponderativo juridicamente objetivo quando
é preciso definir a relagdo entre diversas posicoes juridicas conflitantes. Nem
interesses da coletividade, nem de individuos, devem ser implementados as
custas da dignidade humana. Isso chega ao ponto de que o principio objetivo da
dignidade estabelece limites até mesmo para o principio da autodeterminagao
autonoma e exclui a possibilidade de que o individuo renuncie voluntariamente
a sua dignidade.

A questao sobre quando a dignidade humana é objeto de menosprezo
é respondida, segundo uma concepcado bastante difundida, pela formula do
objeto, também utilizada pelo Tribunal Constitucional Federal: deve-se supor a
ocorréncia de uma violacao da dignidade humana quando o individuo é usado
como mero objeto para fins alheios, quando é instrumentalizado e quando, com
isso, sua posigdo como sujeito juridico é desrespeitada (por isso também se usa o
termo proibigdo de instrumentalizagdo)™. Com base nisso, o Tribunal Constitucional
Federal declarou inconstitucional a derrubada de avides comerciais que sejam
sequestrados por terroristas e usados como arma: nesse caso, 0s passageiros

12 BVerfGE 30, 173 (194) - Mephisto.
13 BVerfGE 88, 203 (251 f.) - Interrupcao da gravidez II.

14 Cf. BVerwGE 64, 274 - Peep-Show; BVerwGE 115, 189 - Laserdrome. Tanto a apresentacao
sexualmente excitante de mulheres que as torne objeto de curiosidade e desejos masculinos quanto
os jogos de simula¢do de homicidio que fomentem uma atitude de desprezo ao ser humano por parte
dos jogadores violam, segundo essa concepcao, a dignidade humana mesmo que todas as pessoas
afetadas participem de livre e espontanea vontade. Entretanto, ndo esta claro onde comega o &mbito
da dignidade humana do qual sequer o individuo pode dispor: o Tribunal Constitucional Federal
distingue, ocasionalmente, sem proceder a uma delimita¢do clara, entre a “periferia do ambito de
protecdo” da dignidade humana, que deixa espaco para a disposi¢do autonoma de si mesmo, e o “teor
central” da dignidade humana, que se subtrai a uma disposi¢do mediante rentincia voluntaria (mas
relevante para o ambito central) - BVerfG Resolugdo de 09.05.2016 - 1 BvR 2202/13, EuGRZ 2016, 474
(479 s., n. 57).

15 BVerfGE 115, 118 (153) - Lei de Seguranca Aérea.
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e a tripulacdo a bordo seriam, mediante desrespeito a sua posicao de sujeitos
juridicos, sacrificados em prol do alcance de objetivos do Estado e degradados
a condicdo de meros meios da acdo de salvamento. O Estado, porém, s6 pode
cumprir sua obrigacao de proteger as pessoas em terra ameacadas pelo ataque
terrorista em consonancia com a Constituigdo, ou seja, sem violar a proibi¢ao de
instrumentalizacdo da dignidade humana.

Se se obtém, dessa maneira, esse critério ponderativo supremo da
proposicao constitucional acerca da dignidade humana, entdo a dignidade
humana, para estabelecer o critério de ponderagdes, ndo pode, por sua vez, ser
passivel de ponderagdes, pois nesse caso ela s6 poderia cumprir a funcao de
critério que lhe cabe dependendo de uma ponderacgdo sempre referente a um
caso avulso. Isso constituiria uma contradicdo interna com sua funcio de ser um
critério de solucao de conflitos imutavelmente estabelecido e de ordem superior.
Portanto, o que os termos da proposicdo sugerem ao declarar a dignidade
humana intangivel é confirmado, de acordo com a concepcao dominante,
pela funcado jusdogmatica dessa proposicao: a proposi¢ao acerca da dignidade
humana inere, por forca do direito constitucional objetivo, uma pretensao de
aplicacdo absoluta que se subtrai inteiramente a ponderagdes’®.

3 TENDENCIAS DE AMPLIACAO: A DIGNIDADE HUMANA COMO
SUPERDIREITO FUNDAMENTAL

O desenvolvimento mais recente mostra, contudo, que o nivel dos efeitos
do principio juridico objetivo ndo satisfaz a pretensao de aplicacao absoluta da
norma referente a dignidade que geralmente se supde. Se a norma referente a
dignidade visa garantir a posi¢do de sujeito do ser humano, entdo uma garantia
meramente juridica objetiva parece contraditéria em si. Parece plausivel confiar
logo essa protecao da subjetividade a um direito fundamental a dignidade humana.
Segundo uma exigéncia antiga de grande parte da literatura, a norma referente
a dignidade s6 se torna uma garantia auténtica de dignidade como direito
fundamental.

Durante muito tempo, o Tribunal Constitucional Federal evitou tomar um
posicionamento inequivoco. Com suas decisdes de 30 de junho de 2009 sobre o
Tratado de Lisboa e, particularmente, de 9 de fevereiro de 2010 sobre o minimo
existencial, ele transformou, entdo, a dignidade humana em um direito subjetivo

16 ISENSEE, 2011, § 87, n. 95.
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a tudo o que caracteriza um bom ordenamento nos moldes da compreensao
moderna de Constituicdo. A dignidade humana exerce a funcao de superdireito
fundamental: assim, por exemplo, por tras da disposicao do art. 38, par. 1, frase 1,
da Lei Fundamental, que, a primeira vista, concede apenas um direito formal a
eleicdes gerais, diretas, livres, iguais e secretas, encontra-se, na forma da garantia
da dignidade, um direito a participagdo democrética eficaz do individuo no
processo politico. Esse direito assegura, em termos jus-subjetivos, o direito do
individuo a influéncia politica efetiva que a coletividade lhe deve em nome da
dignidade humana por forga do direito objetivo’. O resultado final disso tudo
também é importante: um direito de voto sem impactos determinantes da decisao
do eleitor individual sobre a vontade geral e sua configuracao da realidade nao
teria valor. Deformar o ordenamento politico dessa maneira € algo proibido até
mesmo para o legislador que muda a Constitui¢do. Por isso, em consonancia
com essa ideia bésica, admitem-se recursos constitucionais com os quais pessoas
com direito a voto impugnam mudancas da Constituicdo que ameacem minar
seu direito a uma influéncia politica efetiva'®.

De modo semelhante, o principio do Estado social, que, considerado
em si mesmo, é uma definicdo do objetivo do Estado proposta pelo direito
constitucional objetivo, e que o legislador ainda precisa concretizar e traduzir
em direitos prestacionais juridicamente demandaveis, ja é subjetivado em nivel
constitucional pela garantia da dignidade humana®. Podem-se aduzir boas
razdes para isso: sem o asseguramento também dos pressupostos materiais, a
liberdade que a proposigdo a respeito da dignidade humana promete a todos
de igual maneira nao passa de uma promessa vazia. A oportunidade de fazer
uso da liberdade ndo pode ser aproveitada efetivamente por quem mais carece
dela. Por isso, segundo a decisao judicial do Tribunal Constitucional Federal,
a disposicao do art. 1, par. 1, da Constituicdo concede um direito basico ao
asseguramento de um minimo existencial digno do ser humano. O direito
fundamental a dignidade humana estipula um padrdo minimo juridicamente
exigivel abaixo do qual os beneficios sociais regulamentados pelo legislador nao
podem ficar.

17 BVerfGE 123, 267 - Lisboa 129, 124 (169 s.); 134, 366 (396).
18 BVerfGE 129, 124 (170).
19 BVerfGE 125, 175 - Minimo existencial.
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4 CONTRADICOES DE UMA GARANTIA JUS-SUBJETIVA DA
DIGNIDADE

O “direito a direitos” se torna, portanto, um superdireito fundamental que
aponta para muito além da ideia orientadora de direitos que assegurem a mesma
esfera de liberdade dos individuos frente ao poder estatal e Ihes concedam um
direito a justificacdo. Entretanto, a consequéncia do superdireito fundamental -
forgosa tendo em vista a pretensdo de validade e aplicagdo absoluta - leva, por
sua vez, a certas contradi¢cdes. Se a dignidade é intangivel, ou seja, nao pode
ser perdida, se o ser humano se distingue por sua dignidade como tal e em
toda situagdo de vida, se, portanto, nunca pode haver um mais ou um menos
de dignidade humana, o que, afinal, um direito juridico “a” dignidade humana
haveria de garantir? Acaso o Estado deveria, nesse caso, produzir a dignidade
faltante ou devolver a dignidade perdida?

O Tribunal Constitucional Federal percebeu o dilema de uma garantia jus-
subjetiva da dignidade e recorreu a reflexao relativizadora de que, embora a
dignidade nado possa “ser tirada de nenhum ser humano”, “o direito ao respeito
dela resultante pode ser violado”®. Essa é uma explicagdo, a primeira vista,
plausivel darazao pela qual a nocao de “garantia da dignidade” implica, assim, a
possibilidade de um a mais ou um a menos de dignidade, de déficits e perdas de
dignidade. Entretanto, olhando-se mais de perto, essa explicagdo nada muda no
fato de que os critérios de quando o direito ao respeito resultante da dignidade é
violado s6 podem, no final das contas, ser derivados do conceito de dignidade. E
o mesmo so poderd se aplicar ao direito de tutela que desemboca na necessidade
de ganhos de dignidade. A diferenciacao entre dignidade inviolavel, por um
lado, e direito ao respeito (e a protecao) passivel de violacdo, por outro, ndo
dispensa a estipulagdo. O absoluto precisa ser definido caso a caso, e a garantia
de dignidade precisa, portanto, ser vinculada a determinados contetidos para
poder identificar déficits e perdas de dignidade em casos especificos e, por
conseguinte, também os necessarios ganhos de dignidade como contetdo do
direito.

Como mostram as decisdes do Tribunal Constitucional Federal referentes
ao direito individual a uma participacao democratica eficaz no processo politico
e a garantia de um minimo existencial humanamente digno, o Tribunal assumiu
esse desafio e levou a sério o direito fundamental a dignidade humana. Ele

20 BVerfGE 87, 209 (228) - Video com exibigdo de violéncia.
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empreende o esfor¢o de definir, caso a caso, a medida correta da dignidade
e daquilo que um “bom ordenamento” exige, em cada caso, no interesse do
individuo* e de estipular quando essa medida ndo ¢ atingida.

Os resultados sao convincentes? Nao se podem deixar de perceber
contradi¢des com o ordenamento constitucional: o constituinte normatizou
deliberadamente a garantia do processo democrético apenas em forma de um
principio objetivo, o principio da democracia segundo o art. 20, par. 1 e 2, da
Constituigdo. Sob a dominancia do principio da democracia, todos os cidadaos e
cidadas devem participar de igual maneira no processo de formacao da vontade
politica. De resto, porém, a geracdo da vontade comum pode perfeitamente ser
organizada de maneira diferente, dependendo dos tempos e das circunstancias
(idade eleitoral, direito de votacao nominal ou proporcional...). Em todo caso,
nao é possivel extrair um direito de participagao cidada definido com exatidao
a partir do principio da democracia. O constituinte, porém, ndo preencheu a
lacuna que restou nesse caso com o art. 1 da Lei Fundamental, por exemplo.
Nesse artigo, ele ndo tematizou a realizagdo da vontade comum, mas acentuou,
justamente pelo contrario, sua limitacdo, ou seja, a obrigacao do legislador de
justificar as definicdes da vontade comum diante da liberdade dos individuos
garantida pelos direitos fundamentais (art. 1, par. 3, da Constituicao). Caso
se pretendesse ver isso de outra forma, a pratica do Estado alemdo estaria
em contradigdo crassa com a Constitui¢do, pois nem todos os portadores de
dignidade humana sdo competentes para participar do processo democréatico.
Os estrangeiros (com uma restrigao referente a cidadaos de Paises-membro da
Unido Europeia no art. 28, par. 1, frase 3, da Lei Fundamental) e as criangas e
os jovens (até os 18 anos de idade), embora, como seres humanos, certamente
sejam dotados de dignidade humana, estdo excluidos da formacao da vontade
politica. Portanto, derivar o direito eleitoral diretamente da dignidade humana
nao € convincente.

O direito diretamente constitucional a garantia de um minimo existencial
digno da pessoa humana tampouco se encaixa sem problemas no ordenamento
constitucional da Lei Fundamental. Segundo a sistematica desse ordenamento
constitucional, os direitos fundamentais sdao concebidos como concretizacdes da
ideia orientadora da dignidade humana. Nesse caso, eles também precisariam

2 Quanto a essa questdo, cf. MORLOK, Martin. Verbete Verfassung. In: HEUN, W. et al. (Ed.).
Evangelisches Staatslexikon. 4. ed. rev. Stuttgart, 2006. col. 2556-2561, 2558.
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concretizar o direito prestacional ao minimo existencial em seus respectivos
campos de regulamentagdo. Em contraposicao a isso, no Conselho Parlamentar
abriu mdo de situar direitos prestacionais individuais em nivel constitucional,
ou seja, de normatizar direitos fundamentais de carater social. Em vez disso,
ancorou-se o objetivo de uma ordem social materialmente justa no principio do
Estado social, mas se confiou a decisao sobre as questdes especificas ao processo
legislativo. Isso também foi feito deliberadamente, pois beneficios sociais se
encontram forgosamente sob a reserva do efetivamente possivel em cada caso
e dificilmente podem ser fixados por forca da Constituicdo. Se isso acontece,
ainda assim - como postula o Tribunal Constitucional Federal no caso do
direito ao minimo existencial humanamente digno - tem-se ai uma autorizagao
dos Tribunais de prescrever a medida certa para o legislador, desrespeitando
de modo latente o principio da separacdo de poderes. E, assim, o Tribunal se
afastou de novo de sua posicao rigorosa e admitiu - na decisao sobre a lei acerca
dos servicos ou beneficios a serem prestados aos requerentes de asilo (2012) -
que nesse caso deveria haver margem para negocia¢des e acordos politicos no
processo legislativo?, o que, porém, é dificil de imaginar se, a0 mesmo tempo,
0s servigos ou beneficios em questdo devam ser, ao mesmo tempo, objeto da
pretensado de aplicagao absoluta e inegociavel da dignidade humana.

5 MENOS DIREITOS, MAIS RESPONSABILIDADE POLITICA E MAIS
ENGAJAMENTO CIDADAO

Percebe-se que os direitos absolutos hauridos diretamente da dignidade do
ser humano, protegidos até mesmo contra mudangas constitucionais por parte do
legislador, acarretam contradigdes e desequilibrios no conjunto da Constituicao.
Eles invocam habilitacdes ou legitimacdes existenciais do ser humano e as
reduzem, ao mesmo tempo, a exclusdao e delimitagdo da esfera individual
propria que se manifesta em direitos juridicos, pois, independentemente
de esses direitos juridicos estarem voltados para a defesa contra violacoes, a
protecdo ou a participagdo politica ou social, a legitimacao existencial do
individuo no Estado se concentra, com isso, em direitos cuja implementagao
ele demanda, por seu carater juridico, como portador de interesses especiais
em contraposicdo a coletividade (corporificada pelo legislador). O fato de que,
dessa maneira, a organizacao estatal da liberdade se reduz, em grau crescente,
ao direito juridico de cada individuo a defesa, a protecao, a participacdo social

22 BVerfGE 132, 134 (162).
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e a politica, acaba exacerbando a posicdo juridica desse individuo as custas
da participacdo integrativa e certamente é corresponsavel pelo desinteresse
ou desencanto com a politica deplorado com tanta frequéncia. O que define a
acao ndo sao a participacdo, o engajamento e o exercicio de responsabilidade
politica; pelo contrério, o cerne do ordenamento constitucional definido pela
norma da dignidade humana parece residir, manifestamente, na implementacao
quase-judicial de posic¢oes juridicas individuais e, por conseguinte, parece ficar
em ultima instdncia nas maos do Tribunal Constitucional Federal, e nunca da
legislacao.

A decisao em favor de direitos fundamentais do individuo que também
vinculam o legislador legitimado democraticamente é, contudo, uma das
pedras angulares do ordenamento libertario previsto pela Constituicao. Dever-
-se-ia evitar o excesso de transformar esse importante aspecto parcial em uma
totalidade: os direitos do individuo ndo devem se tornar, por causa de uma
absolutizacao proposta em nome da dignidade humana - como direito a um
“bom ordenamento” -, um 6nus sufocante para a organizacao democratica da
coletividade. Para o constituinte, era importante garantir de novo as pessoas
seus direitos apds uma época de opressdao e humilhacado. Isso é atestado pelo
“direito a direitos” reconhecido junto com a dignidade humana. Mas isso
deveria lhe assegurar um lugar independente na comunidade, e nao um poder
absoluto sobre a comunidade.

Submissao em: 24.07.2018
Aceito em: 24.07.2018
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