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§ 1.° Introducao

1. Propésito e prolegdmeno sobre a presenca do conceito de dignidade da
pessoa humana no Direito portugués

A dignidade da pessoa humana & um conceito, para o Direito, t&o funda-
mental quanto complexo e dificil, apesar da intuitiva evidéncia do seu significado
essencial.

Usado e abusado nos dias de hoje, facto é que, no mar encapelado e trai-
coeiro que constitui hoje, sob diversos aspectos, a realizacdo do Direito sob a
sua égide, importa ao jurista orientar-se. As consideracdes que se seguem en-
tendem-se precisamente como um contributo para 0 mapeamento do conceito
da dignidade humana e da sua fung¢éo na ordem juridica.

Um termo mégico, ou n&o fora a dignidade da pessoa humana uma locucao
dotada de enorme forca transformadora, capaz de vencer de modo formidavel
muitos obstaculos ao avanco moral da humanidade’.

E um tema com actualidade, talvez até especialmente nos paises em que se
encontram no fundamental satisfeitas as exigéncias daquele minimo existencial-
mente necessario para que as pessoas possam viver com dignidade.

Assim é que, recentemente, veio a considerar-se entre nés como inconstitu-
cional, por contraria a dignidade da pessoa humana, a negacao, na maternidade
de substituicao, a mae gestante da possibilidade de revogar o consentimen-
to anteriormente prestado em favor da mée genética (dentro de certo periodo
de tempo tido por cdngruo) e de, desta forma, exercer o seu proprio direito a
maternidade?.

Todavia, e por contraste, ja ndo se tém considerado contrarios a dignidade
da pessoa humana os usos e abusos da chamada PMA e/ou a utilizacao de
embrides humanos para fins de experimentacéo, apesar da manipulacdo ou
destruicao de vidas humanas que implicam na ara dos interesses de outros:
desprezando o conhecido ensinamento de Kant de que a consideracao da dig-
nidade do ser humano implica a proibicdo da sua instrumentalizacéo ou a sua
funcionalizagdo as maos de outrem, por constituir ele um fim em si mesmo®.

O tema surge também num paradoxo téo actual quanto o da peticéo, por
muitos, de uma morte digna para uma vida alegadamente indigna — indo-se ao

1 Segundo alguns trata-se mesmo do conceito mais revolucionario do século xx: cfr. GomA (2019),
p. 17.

2 Cfr. o Acordao do Tribunal Constitucional n.° 465/2019, de 18 de Outubro.

3  Recorda-o desenvolvidamente Corrtes (2005), pp. 601 ss. Pode ver-se também, por exemplo, OLIVEIRA
(2017), p. 311.
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ponto () de se prescindir da expressao de uma vontade consciente e actual
do sujeito a eutanasiar, mas sujeitando-se (incongruentemente) a viabilidade de
um pedido pretérito desse sujeito nesse sentido a certos requisitos objectivos
(alias, ao que parece, crescentemente deslassados em varios espacos juridicos
europeus).

Os exemplos servem, por agora, pela sua actualidade entre nds, sendo cer-
to que as exigéncias do conceito de dignidade da pessoa humana ultrapassam
em muito matérias da bioética. Apesar da sombra da descrenca que estes,
entre muitos outros, langam sobre 0s préstimos de uma nogao constantemente
alvo de manipulacéo no dialogo social, ndo pensamos que tal ponha em causa
0 essencial da sua fungéo na ordem juridica.

Ha, na verdade — polémicas e divergéncias a parte, com frequéncia artifi-
cialmente empoladas por pré-juizos ideoldgicos ou politicos —, largas zonas de
consenso, nas sociedades contemporaneas, sobre a nogcéao e as implicacoes
da dignidade da pessoa humana: néo s do ponto de vista filoséfico ou cultu-
ral-valorativo, mas também juridico; assim confirmando a existéncia de uma
ampla margem para um discurso racional sobre o que tal locucao significa para
o Direito.

Entre nds, a dignidade da pessoa humana encontra-se no vértice da mais
elevada expressao formal do direito legislado. Proclama, com efeito, a Consti-
tuicdo, logo no seu art. 1.°, que “Portugal € uma Republica soberana, baseada
na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na cons-
trucdo de uma sociedade livre, justa e solidaria™.

Tal anuncio no vértice do sistema compensa, de certo modo, a circuns-
tancia de a dignidade da pessoa humana nao se encontrar qua tale expressa-
mente mencionada no Caédigo Civil, onde, a encimar a disciplina dos direitos
de personalidade — que constituem, por certo, uma impostagao primaria dessa
dignidade — da lugar a palida afirmacao de que “[a] lei protege os individuos
contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica
ou moral™®.

O preceito distingue os individuos das exigéncias da sua personalidade fisi-
ca ou moral. A personalidade fisica ou moral vem assim a entender-se de forma
objectiva e universalizadora, propria de todos aqueles que partiiham a pertenca
a espécie humana, seu denominador comum.

A dignidade da pessoa humana pode, pois, entender-se como a razao do
valor da personalidade fisica ou moral tutelada pelo Direito mediante o art. 70.°,

4 Sobre o conceito constitucional de dignidade da pessoa humana veja-se, por todos, Miranba e Cor-
TEs (2010), pp. 77 ss.

5  Pugnando justamente por uma visdo integrada dos direitos, liberdades e garantias pessoais e dos
direitos de personalidade, cfr. Riseiro (2017), pp. 271 ss.
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n.° 1, do Cdédigo Civil; causa e o fundamento da tutela, ampla e generosa, dis-
pensada por essa clausula geral, tal qual convém a diversidade e expansibili-
dade das exigéncias postas por essa mesma dignidade. Este um primeiro e,
certamente, indiscutivel sentido da expresséo.

Um sentido que as restricoes erguidas pelo art. 81.° do Codigo Civil a li-
mitacao voluntaria dos direitos de personalidade também convoca. O preceito
constitui igualmente uma clausula geral, que nao versa sobre direitos de perso-
nalidade singulares e individualizados. Pelo que o regime por ele instituido — se-
gundo o qual a limitagcao voluntaria a tais direitos nao pode ofender os principios
da ordem publica — requer uma explicagdo genérica, articulada com o disposto
no art. 70.°, n.° 1. A justificacao radica na dignidade de pessoa humana, naquilo
que torna meritéria, necessaria, devida e irrenunciavel a proteccéo da persona-
lidade fisica ou moral pelo direito civil. Uma dignidade que é tomada como radi-
calmente indisponivel para o sujeito, e que, por conseguinte, ndo pode de iure
constituto ser entendida em moldes voluntaristas e dependente do arbitrio de
cada um. E uma dignidade que o préprio sistema considera de “ordem publica”,
conferindo-lhe a correspondente protecgao®.

§ 2.° A dignidade da pessoa humana no universo dos conceitos
juridicos

2. Um conceito-fundamento, um conceito-sintese, um conceito “absoluto”

Seja como nocao do direito positivo legislado, seja enquanto conceito
doutrinario e operador dogmético, facto & que a dignidade da pessoa humana
constitui uma nocao “juridica”. Um conceito, portanto, que tem por referente
significativo o quid especifico do Direito e a realidade de um sistema juridico
concreto.

Mas na verdade, um conceito muito distinto dos demais conceitos juridicos.

Porque, em contraste com as demais nogdes empregues pelos juristas,
néo falamos da deformacao funcional ou teleoldgica do seu sentido, propria
dos operadores juridicos comuns, mesmo dos mais basilares e profundamente
enraizados na estrutura e nas percepgdes usuais da vida social (tal qual o “con-
trato”, a “arma”, o “veiculo” ou a “propriedade”).

Com efeito, o conceito de dignidade da pessoa apresenta-se enquanto
conceito-fim, conceito-fundamento do sistema juridico no seu todo (cfr. o art.
1.2 da Constituicao). Ao passo que no comum dos conceitos juridicos, a funcao

6  Desenvolvemos a nogéo e a fungéo da “ordem publica” em “A ordem publica no direito dos contra-
tos”, in Forjar o Direito, 1.2 edigéo, Coimbra (2015), pp. 83 ss.
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ou a teleologia constituem como que um transcendental imposto pela sua na-
tureza, a dignidade da pessoa humana vem a constituir um transcendental da
ordem juridica no seu todo.

O conceito de dignidade da pessoa humana nao se apresenta, nesta acep-
¢éo, funcional. Enquanto base e apice do sistema — seu alfa e dmega — €, sim,
o referente Ultimo da funcdo dos demais conceitos juridicos. Nao experimenta
uma forca centrifuga sobre si préprio, como aqueles; exerce, antes, ele proprio,
uma forga centripeta sobre os demais.

E representa um conceito-chave, porque constitui um conceito essencial.
Mas a metafora é imperfeita: porque se se apresenta enquanto um conceito
sine qua non, que abre as portas para a compreensao gue o sistema tem de si
préprio, N&o é mero ponto obrigatdrio de acesso ou de passagem, mas meta,
destino, “norte™.

Sendo também, a dignidade da pessoa humana, um conceito-sintese (um
Inbegriff), uma vez que concentra numa unidade significativa todas as razbes do
valor da pessoa para o Direito.

Um conceito que nem por isso deixa de ser expansivo: tem um nucleo, mas
¢ elastico e irradiante, susceptivel de se projectar numa miriade caleidoscopica
de efeitos.

Um conceito, por fim, “absoluto”, no sentido de expressar uma realida-
de nao relativizavel (ou gradativa) para o Direito. (O que nao quer dizer que o
conceito de dignidade da pessoa humana nao possa apresentar expressoes e
efeitos diferenciados em funcao das concretas circunstancias — hoc sensu de
lugar e de tempo — em que € chamado a operar: n&o € a dignidade da pessoa
humana que se relativiza ou gradua, sdo antes as suas manifestagdes e exi-
géncias que se alteram® Nem se pretende negar que o conhecimento de tais
exigéncias se ha-de construir nas varias situagdes concretas em que o conceito
€ chamado a operar.)

Assim se distingue, pois, esse conceito de outros operadores juridicos, que
sofrem compressoes e influéncias reciprocas, como planetas ou constelacoes
estelares gravitando num espaco de forcas reciprocamente condicionadas.
A dignidade &, porém, distintamente, o astro-rei que move e movimenta.

Ao contrario, por exemplo, dos direitos humanos, que ndo sao incondicio-
nais e que podem limitar-se reciprocamente?®, e diferentemente dos principios

7 Um prius para o Direito, um postulado axioldgico da juridicidade, como se expressa Pinto (2018),
p. 25.

8  Os direitos mediante os quais essa dignidade se manifesta juridicamente podem, portanto, ter um
conteudo diferente, sincrénica e diacronicamente. Tocando o mesmo ponto, embora de forma néao coinci-
dente, Neto (2004), p. 501.

9  Assim, o direito de propriedade pode limitar o direito de locomogéo alheio, por exemplo.
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juridicos — a cuja esséncia pertence a possibilidade de, em caso de necessi-
dade, se acomodarem entre si —, a dignidade da pessoa humana nao admite
solugdes de compromisso'®. Todas as restricoes de direitos tém de poder justi-
ficar-se perante ela. A dignidade humana nunca pode ceder perante si mesma,
opor-se ou contrariar-se a si propria’.

10 Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana néo representa propriamente, para nés, um principio
juridico. Nao é susceptivel de compressédo e de menor intensidade juridico-normativa, como tipicamente
ocorre com aqueles. Principio juridico sera antes o da tutela da personalidade que, pela sua amplitude,
pode ser comprimida por outros principios (enquanto tal for compativel com a dignidade e ndo a puser em
causa). Distinta é, se bem entendemos, a base de reflexdo sobre a dignidade da pessoa humana usada
por ALEXANDRINO (2008), pp. 504 ss.

11 Como se expressa Siva (2015), pp. 461-462, sendo uma “férmula ética de reconhecimento univer-
sal”, “é diffcil aceitar que a dignidade da pessoa humana possa combater a0 mesmo tempo dos dois lados
da barricada”.

Diversa da concepgao exposta, a (por certo complexa) construgao de Novais (2018), pp. 188 ss, e passim
(com critica a uma posigao “absolutista” sobre a dignidade da pessoa que, alids, nao é a que sufragamos).
Na realidade, e se bem interpretamos, trata-se de uma concepgao assimétrica, unilateral e incoerente da
dignidade, que tem por base um esvaziamento ético dessa dignidade as maos de uma concepgao mera-
mente formal e asséptica da liberdade e da autonomia pessoais. Assim entendida a dignidade, o consenso
social e a maioria democratica serviriam e seriam certamente atendiveis em caso de concordancia, mas ja
0 nao serdo na hipoétese de discordancia, uma vez que a prépria dignidade (reconduzida a uma mera pos-
sibilidade de realizagao do que a liberdade do sujeito quer) o impediria. Amparado num constitucionalismo
de marca positivista — mas reinterpretando, onde conveniente, diversas normas constitucionais para la dos
critérios habitualmente usados segundo esse canone —, o autor propugna, portanto, no essencial, uma
concepgao segundo a qual o homem é quem decide soberanamente dos seus valores e nada de objectivo
hé&, ou pode haver, numa ordem de valores (0 que é obviamente incompativel com o disposto no art. 1.°
da Constituicao). Ora, se tal entendimento da dignidade humana se n&o pode de forma alguma extrair do
texto constitucional, ha que buscar para ele um outro critério de validade. Atribui-lo, porém, a uma maioria
qualquer (parlamentar ou socioldgica) requereria, além da comprovagao da sua efectiva existéncia, uma
justificagao do proprio critério da maioria, pois a maioria nunca pode decidir soberanamente sobre a sua
propria legitimidade (como ninguém pode saltar por sobre a propria sombra).

Sendo que o autor ndo pode fugir também as incoeréncias das suas posi¢des: por exemplo, sempre
que, por qualquer motivo ou em qualquer ambito, propugna um sistema de condi¢des ou limitagdes para
as condutas dos sujeitos ao abrigo da sua autonomia que nao possam ser explicadas pela observancia
da autonomia dos demais, entendida do mesmo modo. (A que titulo, por exemplo, restringir a pratica da
eutanasia a certos casos, sujeita-los a certificagéo por terceiros, ou, como na conducdo com cinto de
segurancga, impor medidas de autodefesa contra riscos da prépria integridade fisica? Ou, no dominio das
obrigacdes, vedar ao credor — veja-se o art. 809.° do Codigo Civil — a possibilidade de renunciar antecipa-
damente aos seus direitos?) S&o tantas e tao fundas as dificuldades desta concepgao que o modelo que
lhe esta subjacente nos parece ser juridicamente insustentavel. (Por exemplo: a necessidade de harmo-
nizar direitos fundamentais conflituantes — como o direito a informacéo e o direito ao bom nome - que o
autor reconhece ndo pode fazer-se sem um sistema de valores ndo reconduzivel a autonomia formal, isto
é, valorativamente asséptica, do sujeito. A autonomia de cada um, quando conflitua com a dos demais,
nao evita, neste tipo de modelo, desaguar-se numa cega lei do mais forte, o que é sempre antissocial e
um retrocesso civilizacional.)
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3. Funcdes interpretativa, integrativa, sindicante e heuristica

Dotado destas caracteristicas, o conceito de dignidade da pessoa humana
desempenha necessariamente uma funcéo interpretativa e integrativa de pri-
meira grandeza na realiza¢ao do Direito. Trata-se de uma expressao da directriz
metodoldgica da interpretacao (e integragao) conforme com a Constituicao, ex-
pressao particular — ainda — da unidade do sistema juridico e do elemento siste-
matico da interpretacao (cfr. o art. 9.°, n.° 1, do Cddigo Civil). Mas é, além disso,
um corolario teorético geral, posto que este conceito encima toda a realidade
juridica, como seu referente constitutivo.

Pode acrescentar-se ainda a sua funcao sindicante e heuristica: a primeira
porque se vedam, no plano da concretizacao e da realizagéo pratica do Direito,
consequéncias incompativeis com a dignidade da pessoa humana; a segunda
na medida em que a dignidade da pessoa humana induz, provoca ou permite
desenvolvimentos constantes do sistema juridico com vista a sua preservagao
ou cabal e mais plena realizacéo, tal qual corresponde a expansibilidade do
conceito.

4. Um conceito normativo auténomo (como a “natureza das coisas”); um
conceito transsistematico

Tocamos aqui um aspecto essencial. Com efeito, a dignidade da pessoa
humana representa um conceito normativo autbnomo; e num sentido forte, na
medida em que dele decorrem, com independéncia de outras normas e de
outros conceitos, consequéncias juridicas proprias. (Valem assim, em razao da
dignidade da pessoa humana, as reivindicagbes que a tutela da personalidade
humana, baseada nessa mesma dignidade, faz ao Direito'?.) Com efeito, en-
quanto no comum dos casos, 0s conceitos juridicos tém ou um sentido técnico
— determinado por regras juridicas — ou um significado-origem extraido das per-
cepgdes e da linguagem comuns, descritivo de certa realidade externa ao Di-
reito ou a ele preexistente, embora depois “ajustado” ou moldado pelas normas
em que se incluem (como o conceito de “arma”), ha no¢des que sao normativas
porque produzem por si mesmas efeitos de Direito.

Tal € apanagio dos conceitos que concentram e congraciam em si “ser”
e “dever-ser”. Por isso, a dignidade da pessoa humana recorda o conceito

12 Por forca da dignidade, a personalidade deve ser reconhecida e tutelada pelo Direito a todo e qual-
quer ser humano. Deste modo, as notas da essencialidade, inadiabilidade, inexpropriabilidade, indispo-
nibilidade e ilimitabilidade da tutela da personalidade humana para o Direito enfatizadas por CARvaLHO
(2012), pp. 228 ss e recordadas por PiNTo (2018), p. 24, radicam na referida dignidade da pessoa humana.
Expressam assim o caracter normativamente auténomo do conceito.

VOLUME IV \ n.2 2 \ maio 2020 \ 135-172 145



CATOLICA

LAW DOUTRINA

REVIEW

(filosdfico-juridico, doutrinario) de “natureza das coisas”'®; um conceito do qual
poderia dizer-se constituir uma dimenséao especifica e parcelar, mas, por supos-
to, cimeira: pois também nele se opera uma sintese entre “ser” e “dever-ser”.

Um conceito com estas caracteristicas é por isso, naturalmente, transsiste-
matico, uma vez que convoca e modela autonomamente o sistema. Ele situa-
-se para la, portanto, dos limites do sistema juridico historicamente vigente; e,
sendo dele parte integrante, também mostra que o sistema se nao reduz aos
elementos que espaciotemporalmente o constituem como realidade pré-dada;
um conceito que desafia o sistema, como seu horizonte, para la de si proprio e
que, portanto, concita, ou pode concitar, elementos extrassistematicos para o
seu preenchimento. Um conceito, por conseguinte, que remete também para
uma axiologia metaconstitucional, fundamento e limite das préprias normas
constitucionais™.

5. Um conceito inconciliavel, de iure constituto, com o positivismo juridico

O que — haveréa de reconhecer-se — € inconciliavel com o positivismo juridi-
€O, mesmo se soft ou “inclusivo” (como séi dizer-se).

Se a dignidade da pessoa humana nao é susceptivel de ser preenchida ex-
clusivamente com elementos normativos retirados do direito positivo (sob pena
de ficar completamente enredada na teia urdida pelas concretas normas que
em cada momento o compdem); se ndo &, portanto, por ele aprisionavel — e
parece que sO pode ser esta a interpretacao do alcance normativo do art. 1.°
da Constituicao —, entdo o seu conceito nao é conciliavel com o positivismo ju-
ridico: pois 0 positivismo nega, ou é pelo menos neutro, quanto a possibilidade
de conhecer valores juridicamente autbnomos fora das regras que compdem o
sistema em dado momento e lugar's; reconhecendo a sua variante positivista-
-legalista apenas como direito o que for produzido de determinada forma pelos
orgaos competentes de acordo com as normas que constituem o sistema’.

Fosse esse 0 caso, no que respeita, ao menos, a dignidade da pessoa hu-
mana, o art. 1.° da Constituicao seria puramente vazio e formal, uma disposicao
de “cupula” sem valor normativo proprio. O que nao é aceitavel, e o proprio sis-
tema, por conseguinte, repele. Temos, portanto, que &€ logo esse preceito-pedra

13 Uma revitalizagdo do conceito deve-se, entre nds, a VasconceLos, por exemplo (2001), pp. 707 ss, e
(2017), pp. 177 ss.

14 Neste sentido, muito justamente, Moniz (2017), p. 80.

15 Dentro do positivismo cabem orientagdes cognitivistas e nao cognitivistas gerais acerca dos valores.
O positivismo caracteriza-se todavia, essencialmente, pela negacéo de valores juridicos auténomos de
qualquer direito legislado (pensamos no positivismo legalista), ou sociologicamente manifestado (no caso
do positivismo sociolégico). Cfr. Sousa (2012), pp. 407-408.

16 Uma critica de fundo a esta concepgéo encontra-se, como € sabido, em ALexy (1992), passim.
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angular da lei fundamental que inculca uma — dir-se-a — provocante conclusao:
o Direito portugués néo tolera uma concepcao positivista a sombra (mesmo)
de uma compreensao positivista do préprio sistema. E o préprio entendimento
positivista do Direito que desvenda as insuficiéncias de semelhante compreen-
sao do Direito portugués. E o conceito de dignidade da pessoa humana que o
encima é essencial para tal demonstracao.

O ponto crucial parece ser este: muito embora possa concordar-se que a
dignidade da pessoa ¢é susceptivel de constituir — e meritoriamente — um valor
inerente a uma ordem positivista, o facto é que o papel e a fungéo deste con-
ceito n&o se afigura apto para ser entendido adequadamente numa perspectiva
positivista. A dignidade da pessoa humana nao € um conceito autopoiético, en-
cerrado nos confins de um sistema hic et nunc completo e fechado”. E tal, por
exigéncia mesmo de um sistema que, como o luso, reconhece normativamente
€sse mesmo conceito.

6. Um conceito do “sentido ultimo de um direito justo”, material e aberto

Diversamente das posturas positivistas, pensamos que a dignidade da pes-
soa humana constitui um conceito que transmite o “sentido Ultimo de um direito
justo”. Nessa dignidade reside o derradeiro fundamento, limite e critério de va-
lidade do Direito'®.

Trata-se, pois — ha-de forcosamente de tratar-se —, de um conceito material,
indeterminado, aberto e inconcluso, sincrénica e diacronicamente.

Material, porque apela a uma realidade objectiva, pervivente para la da fron-
teira das normas que compdem, em dado momento e lugar, o sistema. Nao é,
na verdade, um conceito formal, técnico, mera expressao de conteldos varia-
veis e contingentes de quaisquer normas juridicas, e nesse sentido completa-
mente redutivel a essas mesmas normas (logo plenamente “normativizavel”).

17 Nao salva o positivismo o argumento de que a lei positiva, quando remete para o conceito de dig-
nidade da pessoa humana, estabelece no fundo uma norma de recepc¢ao de elementos primariamente
extrassistematicos que se tornam, por via dessa regra, parte integrante do sistema: seria afinal sempre a
ordem juridico-positiva a ter a Ultima e decisiva palavra sobre a juridicidade. Um entendimento deste tipo
é puramente formal (e naturalmente inaplicavel em sistemas que nao possuam uma norma como o art.
1.° da Constituicdo, mas em que a dignidade da pessoa humana desempenha um papel primordial como
critério normativo-material de deciséo). Pois mesmo que se considerasse ndo haver entre nés razao para
um entendimento nao positivista do Direito em virtude da existéncia do referido art. 1.°, o facto € que o
preenchimento do conceito — e, portanto, os critérios juridico-normativos de decisdo — néo esta cingido
aos elementos intrassistematicos: recorre e faz-se muitas vezes para la do que o sistema juridico-positivo
permite concluir. Nao se pode, portanto, pretender que este é suficiente para o preenchimento do conceito
e que o seu conteudo é intrassistematico (no sentido positivista-normativista).

18 Cfr., com énfase, Otero (2007), p. 561 (e passim), falando (também) da sintese axioldgica e civiliza-
cional operada pela dignidade humana.
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E é, por conseguinte, um conceito aberto, que permite e pode muito bem
reclamar um preenchimento com recurso a elementos extrassistematicos, ainda
sabendo-se que esse preenchimento se deve obviamente fazer em dialogo com
o sistema e as normas que o constituem?®.

Nao representa, pois, ao contrario do que alguns detractores do conceito
reclamam, um knock-down argument, cego e indiferente (como também se tem
pretendido) as consequéncias que permite ou induz. O argumento da dignidade
da pessoa humana “nédo corta”, na realidade, “o didlogo”: sobrepde-lhe, sim,
um plano (superior) de discussao, situando perante ele os participantes desse
didlogo. Concentra e catalisa o sentido da argumentagao. E supremo, mas nao
¢ arbitrario; pode ser discutido, néo é fortuito.

Convoca, portanto, o jurista a sua missao mais importante: a uma derradei-
ra fundamentacgéao, a luz do universo de sentido de todo o seu labor.

§ 3.° Referentes para o preenchimento do conceito, ou
Por um conceito forte de dignidade da pessoa humana

7. Dignidade, direitos fundamentais e direitos de personalidade: a digni-
dade como fundamento de direitos

O conceito de dignidade da pessoa humana que o jurista € chamado a preen-
cher ndo é, tal qual acabou de apontar-se, um conversation stopper, mas também
Nao se apresenta como um “trunfo”, sumario e seco, pois requer uma justificacéo.

Por ardua que possa ser, eventualmente, essa tarefa, o intérprete-aplicador
sabe que nao pode endossa-la sem mais a filosofia e a cultura: se o conceito
¢ juridico, tem de considerar os referentes que o sistema juridico proporciona.

Entre eles, avulta o corpo dos direitos fundamentais € o dos direitos de
personalidade: de modo diferente, mas com fungdes convergentes, ambos re-
flectem ou expressam de forma eloquente a dignidade humana.

Contudo, embora implique a sua existéncia, a dignidade nao se confunde
com eles?°. Constitui antes o seu fundamento — razédo-de-ser de direitos —, nao

19  “A dignidade humana, que da sentido aos direitos humanos e/ou fundamentais, deve ser uma ideia
eticamente aberta e materialmente fundada”: assim, Cortes (2010), p. 261.

20 Por essa razédo, a ordem juridica tanto protege a dignidade da pessoa humana garantindo certos
direitos basicos ao sujeito postulados por essa dignidade, como quando apresta uma regulamentagao
que se aplica independentemente da vontade dos sujeitos, por exemplo, estabelecendo deveres para
com os demais em nome da sua dignidade. Distinguindo, nesse sentido, entre os direitos subjectivos de
personalidade e o direito objectivo de personalidade, VasconceLos/VAscoNcELOs (2019), pp. 41 ss. Veja-se,
ainda, VascoNceLos (2006), pp. 47 ss.

148 VOLUME IV \ n.? 2 \ maio 2020 \ 139-172



CATOLICA
0 conceito de dignidade da pessoa humana - Um mapa de navegacé&o para o LAW
jurista \ Manuel Carneiro da Frada REVIEW

se lhes reconduz: enquanto instrumentos da dignidade, sé&o principalmente es-
tes os responsaveis pela dinamica que ela convoca em ordem a realizagao das
suas exigéncias.

Torna-se, portanto, substantivamente insuficiente a reconducéo (intrassis-
tematica) da dignidade da pessoa humana ao acervo de direitos de que 0s
sujeitos se apresentam titulares (enquanto pessoas humanas) para o Direito. Do
ponto de vista argumentativo, semelhante remissao torna o discurso circular:
se a dignidade se reduz ao que resulta de tais direitos e da interpretacéo das
normas que os conferem, como é que poderia influir no alcance deles e justifi-
ca-los? Um entendimento deste tipo faz perder ao conceito toda a autonomia
que o art. 1.° da Constituicao Ihe conferiu, tornando-o presa facil de qualquer
voluntarismo legislativo politica ou ideologicamente motivado.

Confirma-o também a inviabilidade metodoldgica de, desta perspectiva,
dirimir com base na dignidade os conflitos entre direitos, ou de avaliar os ter-
mos e condigbes de uma valida rendncia a eles. Fica-se, pois, sem critério para
resolver, v.g., hipéteses de automutilacao dos sujeitos, ou da sua sujeicao ou
participacédo em espectaculos indecorosos ou degradantes (de que é exemplo
o conhecido caso do “lancamento de andes”). (A inconciliabilidade desta pers-
pectiva com o disposto no art. 81.°, ou no art. 340.° do Cddigo Civil, é patente.
Por isso mesmo, a luz destas mesmas normas, € de lege lata insustentavel
dizer-se que a dignidade da pessoa humana apenas podera limitar a autonomia
individual quando haja fins de interesse colectivo, publicos, ou de terceiros, que
o justifiquem, na medida em que se atribua a forma de proteccao juridica des-
ses interesses a natureza de direitos do sujeito?®'.)

Dai nao proceder ainda a tentativa de restringir o &mbito de uma valida re-
nuncia a direitos fundamentais ou a direitos de personalidade — por exemplo, a
fim de alargar o ambito pretendido para uma eutanasia licita — mediante a redu-
¢éo do espaco da dignidade humana através de um reenvio (na compreensao
desta) para o sistema de direitos fundamentais, convenientemente interpretado
em conformidade. O circulo vicioso € inescapavel.

Nao se nega — pelo contrario, antes se afirma — que ha direitos, especial-
mente os fundamentais ou de personalidade positivamente consagrados, que
dao devida expresséo, em maior ou menor medida, a dignidade da pessoa
humana, nem que tais direitos lancam a sua ancora nessa mesma dignidade.
O que nao se apresenta viavel é involucrar-se a dignidade humana numa teia de
direitos (fundamentais, de personalidade, ou de outro tipo, por qualquer forma
positivados) da qual ela ndo emerja com autonomia?,

21 Cfr., porém, Crori (2017), pp. 290-291.

22 Por razao idéntica, ndo pode pretender-se que a dignidade apenas coadjuve os direitos fundamen-
tais, situando-a ao lado deles e no mesmo plano que estes, pois perde autonomia e facilmente se torna
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A dignidade humana nao se reduz, portanto, a um “discurso de direitos”
imanente a um dado sistema juridico ou juridico-constitucional. E, portanto,
também nao se acrescenta por um “passe de magica”, mediante qualquer afir-
magao, € muito menos sob pressdes ideoldgicas, de novos direitos a la carte.

O que néo prejudica que da dignidade humana decorram ébvios direitos
para a pessoa. Designadamente a Declaracao Universal dos Direitos Humanos
nasceu com a pretensao de, para la dos limites de cada sistema juridico, hic et
nunc verificados, afirmar um conjunto de corolarios basicos dessa mesma dig-
nidade — direitos dela emergentes —, de modo a assegurar, permitir € promover
eficazmente as condi¢cdes da sua realizagao®.

O facto de a abertura semantica de tais direitos ter possibilitado, nao raro,
tergiversacoes e manipulacoes varias do seu sentido as maos de interesses de
diversa ordem nao torna o intento da Declaracéo vao?*. Aponta, sim, os condi-
cionalismos da “linguagem dos direitos” em voga na actualidade: para cumprir
adequadamente o seu desiderato, a proclamacao desses direitos devera fun-
damentar-se numa adequada compreensao da dignidade da pessoa humana
que os suporta. Essa a tarefa primordial a que, colectivamente, as geracoes
renovadamente estdo convocadas.

8. Ser e dever-ser; os deveres decorrentes da dignidade da pessoa humana

Aligs, a dignidade humana ndo estéa conexionada apenas com direitos.

Ela implica também deveres de todos para com quem € portador dessa
dignidade, destinados a preserva-la.

Ha deveres que, quando se nao observam, sao causa de indignidade pes-
soal. Dignidade e indignidade constituem, assim, um par conceptual que se
reflecte na valoragéo das condutas dos concretos sujeitos, consoante a sua
actuacao seja conforme ou desconforme com essa dignidade.

redundante. E degrada-se também mesmo a mero instrumento deles quando se releva fundamentalmente
0 seu papel de parametro de controlo da constitucionalidade das restrigbes aos direitos fundamentais, pois
que ai se torna clara a sua subordinagao em relacado a estes.

23  Cfr., por todos, GLenpon (1998), pp. 1153 ss.

24 Veja-se, por exemplo, o diagndéstico que, com penetrante lucidez, fez Bento XVI nas Nagdes Unidas:
“O mérito da Declaracao Universal consiste em ter permitido que diferentes culturas, expressoes juridicas
e modelos institucionais convirfjam em volta de um nucleo fundamental de valores e, portanto, de direitos.
Contudo, hoje € necessario duplicar os esforcos face as pressdes para reinterpretar os fundamentos da
Declaragéo e de comprometer a sua unidade intima, de modo a facilitar um afastamento da protecgao da
dignidade humana para satisfazer simples interesses, muitas vezes interesses particulares. A Declaracao
foi adoptada como ‘comum concepcao a ser perseguida’ (predmbulo) e ndo pode ser aplicada por partes
destacadas, segundo tendéncias ou opgdes selectivas que simplesmente correm o risco de contradizer
a unidade da pessoa humana e, portanto, a indivisibilidade dos direitos humanos.” (Discurso as Nagdes
Unidas, 18 de Abril de 2008, in http://www.vatican.va/content/benedict-xvi/pt/speeches/2008/april/docu-
ments/hf_ben-xvi_spe_20080418_un-visit.html.)
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A dignidade da pessoa humana pode expressar-se pois também, precep-
tivamente, em regulae agendi de caracter juridico. Por exemplo, num dever de
assisténcia para com idosos, doentes ou desvalidos. Ou em proibigoes: &, por
exemplo, indigno deixar um bebé num contentor de lixo (conquanto a retérica
ideoldgica ja ndo se importe com a exploracéao econdémica do aborto, nem com
as fragilidades existenciais das méaes que a ele recorrem).

Vemos, pois, que existe, ao lado do discurso de direitos, um plano constitui-
do por deveres que decorrem da dignidade da pessoa humana.

Nao se trata apenas de deveres para com os demais. Ha também um dever
moral de cada um de realizar o que € postulado pela propria dignidade: um
dever que se conexiona com o caracter também inacabado ou incompleto da
natureza humana; com relevo para o Direito, porque dever a que a ordem juridi-
ca ha-de procurar conferir condicées de cumprimento®.

A dignidade humana tem, na verdade, para o Direito, uma dupla dimensao.
Ela é ser e dever-ser, actualidade e devir, presente e projecto. Por isso é central
“o direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, que constitui precisamen-
te um espaco de autonomia garantido pela nossa ordem juridica em ordem a
sua realizagéo.

O direito a esse desenvolvimento — reconhecido e consagrado no art. 26.°,
n.° 1, da Constituicdo — ocupa um lugar diferenciado no contexto dos direitos
fundamentais e das diversas liberdades constitucionais; pois néo se dissolve
neles, antes tem neles um instrumento. Radica, com independéncia deles, di-
rectamente na dignidade da pessoa humana.

Se esses direitos fossem os que conferissem conteldo do direito ao de-
senvolvimento da personalidade, este seria redundante®®. Nao €, portanto, este
direito, um direito igual aos demais e a eles acrescentado num mesmo e idéntico
plano. Por ele se permeia, para o Direito, a dimens&o do dever ético e primordial
de realizar o que é postulado pela dignidade pessoal nos espacos de liberdade
assegurados ao sujeito pela ordem juridica.

25 Conforme foi ja justamente observado, a expressao “dignidade da pessoa humana” (em vez de “dig-
nidade da pessoa”) parece implicar um sentido objectivo de respeito pela humanidade (presente em cada
qual) enquanto ideal de accgao: cfr. Cortes (2010), p. 262, recordando Kant, para quem a acc¢éo soé seria
moral se fosse “universalizavel” e a humanidade era vista como “ideal de perfeicdo (moral) da espécie
humana”. Vide também Cortes (2005), pp. 601 ss.

26 Neste sentido, Ascensio (2008a), pp. 289 ss.
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9. Dignidade e liberdade; o sentido ético da autonomia do sujeito para o
Direito e o imperativo de coeréncia da ordem juridica

Tocamos, deste modo, um ponto crucial para o Direito: a relacao entre a
dignidade da pessoa humana e a liberdade?.

A liberdade é condigéo geral da dignidade, pelo que esta implica o respeito,
0 apreco e o encarecimento da liberdade. Porém, a liberdade encontra-se vin-
culada a um horizonte de sentido: ética, por certo, mas também, sob diversos
aspectos, juridicamente. A liberdade humana é, pois, uma liberdade em ordem
a dignidade, a plenitude da realizacao dessa dignidade®.

A exceléncia humana s6 se manifesta na liberdade e mediante a liberdade.
Contudo, nem todo o exercicio da liberdade é compativel com essa excelén-
cia. E precisamente a possibilidade de ela ser mal exercida, e usada de forma
degradante, que fundamenta o mérito ético e se justifica a rectidao moral de
quem rejeita tal exercicio. A indignidade n&o deixa assim também de o ser, nem
se consola em dignidade, sé porque foi junto de uma escolha livre do suijeito.

A liberdade €, pois, condicao necessaria e imprescindivel da dignidade?,
mas nao assegura, por si s6, um comportamento conforme com essa dignida-
de. A paixao pela liberdade identifica assim a luta pela dignidade humana e o
apreco pela dimensao ética a esta inerente.

O Direito reflecte-o0, como bem mostram os multiplos referentes que limitam,
incidem ou orientam, do exterior ou ab intra, os espagos de autonomia conferi-
dos ou reconhecidos aos sujeitos: sirvam de exemplo, no direito civil, conceitos
como boa fé, culpa, abuso do direito, bons costumes. A ordem juridica ndo vai
nem quer ir tao longe quanto a ética no que reclama do individuo. Contenta-se,
via de regra, com 0 que se torna necessario para assegurar a cada um o espacgo
de liberdade indispensavel a uma tomada de decisdes eticamente fundadas;

27 A histéria do direito privado é um testemunho eloquente do entrelacamento entre o conceito de
pessoa (e da sua dignidade), a liberdade e a juridicidade, com balanceamentos distintos, por suposto, em
cada época. Vide so, recentemente, a interpretacéo oferecida por Rigero (2019).

28 Expressoes varias dao corpo, na reflexéo ética, a esta dimensao. Fala-se, por exemplo, da liberdade
em ordem a uma “vida lograda”, “conseguida”: a expressao, ampla e inclusiva, é€ de Spaemann (1991), pp.
33 ss (a ética como doutrina da vida lograda ou conseguida). Outros preferem falar do ideal da exceléncia
humana: cfr. Stork (1996), passim.

Considerando especificamente o papel das instituigcdes juridicas em ordem a assegurar um conjunto de
bens humanos (assim como os requisitos da razoabilidade pratica que apenas essas instituicbes podem
satisfazer), cfr. Finnis (1980), 3, pp. 85 ss, que sugere como bens (para esse efeito), mas sem prejuizo de
outros, a vida, o conhecimento, o “jogo” (ou diverséo), a experiéncia estética, a sociabilidade e a amizade,
a “razoabilidade prética” (correspondente a aptidao para desenvolver de modo integrado as acgdes e o
estilo de vida proprio), a religido.

29 A liberdade € valiosissima precisamente porque lhe permite a sua realizagdo como pessoa. Nao se
concebe que se possa ser verdadeiramente humano sem a liberdade.

152 VOLUME IV \ n.? 2 \ maio 2020 \ 139-172



CATOLICA

0 conceito de dignidade da pessoa humana - Um mapa de navegacé&o para o LAW
jurista \ Manuel Carneiro da Frada REVIEW

mas nem por isso & insensivel a dimenséao ética que, também para ele, o0 ambito
de autonomia dos sujeitos possui.

Nao se apresentasse a liberdade do sujeito ético-juridicamente vinculada,
ela so se limitaria por outra liberdade, em nome da for¢a: deixaria de haver um
critério intrinsecamente exigivel de cada um para respeitar a liberdade do outro.

Assim, uma compreensao da dignidade da pessoa exclusivamente baseada
na autonomia puramente formal do sujeito deixaria o sistema juridico sem qual-
quer critério para harmonizar esferas ou dirimir conflitos de autonomia entre su-
jeitos que pudesse, ainda assim, justificar-se a luz do critério da dignidade: por
exemplo, estabelecendo prioridades e preferéncias entre as suas exigéncias.
A razao do mais forte imperaria, outras nao teriam espaco.

Encontramo-nos, no fundo, perante o fruto inevitavel do exacerbar do indi-
vidualismo: esquece-se a verdade elementar de que o ser humano é um ser so-
cial, e que a sua dignidade nao pode, como tal, ser referenciada, em absoluto,
a esfera meramente autondmica de um qualquer sujeito.

Sem o reconhecimento de um referente de sentido para a liberdade — a rea-
lizagdo mais plena das exigéncias da “humanidade” de que o sujeito participa
—, Sem, por conseguinte, a rejeicao de uma concepcao da dignidade da pessoa
que a reduza ao arbitrio decisdério do sujeito sobre a prépria vida (0 mundo de
um cego e asséptico “quero, posso e mando”), o Direito n&o teria justificacao
para considerar, no caso dos andes, irrelevante o interesse de alguns deles
(em contraste com o de outros) em trabalhar e obter rendimentos mediante um
espectaculo atentatério da sua dignidade; nem para proibir ou prevenir a auto
mutilacéo; ou para impor disposicdes e medidas protectivas irrenunciaveis pelo
sujeito a tutelar (seja obrigando ao uso de cinto de seguranca, seja proibindo a
celebracao de contratos de trabalho a prazo por iniciativa ou com a concordan-
cia do trabalhador fora dos casos previstos na lei, seja estabelecendo a inefica-
cia da renuncia antecipada a proteccao da liberdade de contratar mediante o
regime das clausulas contratuais gerais, ou aos direitos que assistem ao credor
em face do incumprimento do devedor, etc.).

30 Fundamental para esta perspectiva, na literatura recente, Barsosa (2017), pp. 66 ss.

Veja-se ainda, impressivamente, Galvao Telles, Manual dos Contratos em Geral, Coimbra, 2002, 18 p., apo-
dando de “falsissima” a concepgao que “vé no principio da autonomia da vontade uma afirmacéo exaltada da
vontade do poder, nesta imanente de criar efeitos juridicos por vontade propria”, pois ela afirma-se na “medida
em que a actuagéo do agente € dominada por um fim destinada a realizagéo de valores” (itélico nosso). “Tra-
ta-se de uma accao finalista ou teleolégica”, diz o Autor.

A exigéncia de uma referéncia ética da liberdade individual — a liberdade como poténcia humana internamente
vinculada ao bem, traduzindo a possibilidade de uma eleicdo do bem — tem-se traduzido no mundo juridico
de diversos modos. Além dos referidos no texto, pode mencionar-se a menos consensual doutrina da causa
na sua relagdo com o negécio juridico. Na verdade, para & da vontade, o pensamento causalista requer, no
negdcio, uma causa que exprimira a razéo ou o seu (derradeiro) fundamento de validade.
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E ha, depois, consequéncias e corolarios metodoldgicos para o desen-
volvimento do direito civil nAo podem ignorar-se, pois existem também dbvias
exigéncias de coeréncia valorativa que daqui derivam. Assim, nao & percepti-
vel como possa, por exemplo, defender-se em nome da dignidade humana a
proibicéo da (ja referida) automutilagdo ou de espectaculos degradantes, mas
condescender-se e aceitar-se a renunciabilidade do direito a vida.

A coeréncia valorativa impde também um maior reconhecimento da vincu-
lacéo ético-juridica de certos espacos de autonomia conferidos ao sujeito, dos
quais nao pode estar arredada. Nao se vé, por exemplo, de que forma harmo-
nizar, por um lado, a justissima sancionacao da violéncia doméstica (por certo
gravemente atentatéria da dignidade humana), mas, por outro, a crua insensibi-
lidade ou inoperancia do sistema legal perante a vulneracao existencial, psicolo-
gica e social a que um sistema ideologicamente preconceituoso de divorcio ad
nutum condena sem defesa conjuge e/ou filhos, vitimas inocentes expondo-os
inapelavelmente a arbitrios que desprezam legitimas e justas dimensdes da rea-
lizagdo humana e do respeito que exige a sua dignidade, por vezes bem mais
graves do que alguns maus-tratos fisicos.

O que queremos sublinhar, em todo o caso, é que a coeréncia que o Direito
procura constitutivamente alcancar — por forca do ditame da Justica de tratar
de modo igual o que ¢é igual e de forma diferente o que é diferente, de acordo
com a medida da diferenca — implica uma concepgao harmoénica da dignidade
humana, congruente nas suas varias expressoes. E que, por conseguinte, se 0
Direito recusa — como vimos — a reconducao das exigéncias dessa dignidade
ao mero respeito de um espaco de arbitrio decisoério do individuo, de autonomia
formal do sujeito, entdo nao pode deixar de ser coerente e entender essa mes-
ma dignidade em termos materiais, isto €, nao como involucro externo de uma
liberdade vazia de contelido e de sentido, mas referida ao valor que, para la de
tal liberdade, inere a tal dignidade e confere também um sentido Ultimo a essa
mesma liberdade. A liberdade ¢ “para algo”.

O que tem consequéncias. Mesmo quando a lei confere ao sujeito um es-
paco de autonomia e Ihe da a possibilidade de, dentro dele, orientar a sua vida
de forma contraria as imposicoes éticas da sua dignidade — o que todavia nao
faz, nem pode fazer, irrestritamente —, € ainda o respeito da sua dignidade (im-
plicante do reconhecimento dessa liberdade) que justifica essa possibilidade.
Dai, para dar mais uma vez um exemplo actual, a inviabilidade de justificar a eu-
tanasia com a mera vontade do sujeito nesse sentido. (O Direito reconheceria a
possibilidade de o sujeito, mediante o acto de supresséo da sua vida perpetra-
do com a ajuda de outros, se colocar fora da comunidade de pessoas e valores
por ele mesmo protegidos, o que implicaria uma contradicao com o seu sentido
fundamental, de servico do ser humano enquanto ser social.)
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Mas a assercao é geral: todas as liberdades fundamentais do sujeito, e to-
dos os direitos subjectivos de que ela se apresenta titular comungam da orien-
tacao fundamentante que Ihes confere a dignidade humana dos seus titulares.

Quer dizer que também nao é possivel a pessoa “decidir” com autonomia
sobre o que constitui a dignidade da pessoa humana para ela. Uma coisa é
reconhecer-se ao sujeito a liberdade de, sem coacgéo, perscrutar o sentido da
dignidade humana; uma coisa é ainda que, como principio ou regra geral, haja
de reconhecer-se a esse mesmo sujeito a autonomia de adequar, ou n&o, a sua
conduta ao que sao exigéncias dessa dignidade — uma vez que o status liber-
tatis é o estatuto-regra da dignidade®' —, outra e muito diferente pretender que
0 poder de autodeterminacao do individuo modela directamente o contetudo
dessa mesma dignidade, tornando-a derradeiramente disponivel para o sujeito
nesse mesmo conteudo.

Tal ndo é possivel, como nao esta propriamente na disponibilidade e no
arbitrio do sujeito decidir também sobre o que & bem ou o0 que € mal, antes
e apenas ajuizar sobre o que constitui o bem ou o mal. E ndo o é, desde logo
porque, independentemente ou para la de razbes de cariz filoséfico®, a ordem
juridica portuguesa parte de um conceito objectivo de dignidade humana. Uma
subjectivizacdo do conceito de dignidade da pessoa humana apresenta-se in-
conciliavel, quer com o texto constitucional quer, ainda, com o disposto no art.
81.° do Codigo Civil®,

Precisamente porque assim &, porque as exigéncias da dignidade humana
nao podem esgotar-se no respeito de meras autonomias dos sujeitos valorativa-
mente assépticas, é que essa dignidade se ndo obscurece caso, por qualquer
razao, os sujeitos n&o se encontrem, em virtude de uma incapacidade, perma-
nente ou nao, definitiva ou ndo, em condicdes de entender ou querer.

Se a dignidade da pessoa humana advém da racionalidade e da vontade
livre conferidas, tipicamente e em raz&o da natureza, a um sujeito Unico e irre-
petivel — e da autoconsciéncia, autopossessao e auto-referencialidade que por
aquelas caracteristicas se implicam —, ndo se torna obviamente necessario que

31 Nesse sentido, pensamos que a dignidade nao é, nem deve ser, uma férmula para restringir injus-
tificadamente a liberdade, e aceitamos que impende sobre aquele que defende ou pretende impor essa
restricdo 0 6nus da argumentagao. [Concordamos, dentro desta medida, com Ouvera (2011), pp. 32-33,
apud Crorie (2014/2015), pp. 290-291]. E é, por conseguinte, de distinguir entre a rendncia a direitos fun-
damentais (possivel na medida em que nao colida com a dignidade) e essa mesma dignidade (indisponivel
para o sujeito). Nesse sentido, cfr. SArLeT (2012), p. 135.

32 Em que se dird que uma coisa € a liberdade da consciéncia (individual) de procurar a verdade sobre

a dignidade humana - fundamental —, outra a liberdade de consciéncia para decidir o que € conforme com
a dignidade ou com ela desconforme (esta, derradeiramente, um contra-senso).

33 Em sentido aparentemente diferente, Crorie (2014/2015), pp. 290-291, todavia salientando — bem,
mas contraditoriamente — a existéncia de situacdes em que a vontade individual deve ceder, ndo consti-
tuindo tal uma violagao da dignidade.
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essas potencialidades essenciais, proprias da natureza de que participa, pos-
sam ser actuadas sempre, ou com a mesma intensidade € 0 mesmo modo®*.
Assim é também para o Direito.

10. Prosseguindo: o sentido do discurso sobre a dignidade humana e a
necessidade de superagao do relativismo

O reconhecimento de que a autonomia tem, para o Direito, um referente
ético(-juridico) ndo proporciona por si ainda, suficientemente, aquela compreen-
sao da dignidade humana a que o jurista é convocado.

Sao muitas, na verdade, as vozes que expressam, neste ponto, entendi-
mentos diferentes da dignidade; explorando-se muitas vezes as diferencas de
perspectiva a tal respeito manifestadas nos diversos espacos politicos, sociais
ou culturais, tanto na actualidade como ao longo dos tempos, e duvidando, por
isso mesmo, da utilidade de semelhante intento.

Cremos, ndo obstante, que as discrepancias sao, excessivas vezes, empo-
ladas. As areas de consenso suplantam, e em muito, as divergéncias. Ha uma
ampla convergéncia do que significa, por exemplo, a necessidade de assegurar
a todos e cada um os meios para uma vida digna (satisfacao das necessidades
basicas de alimentacao, vestuario, habitagdo, acesso a educacao, a saude, a
cultura, a participagéo politica, etc.); ou do que é contetido de um conjunto de
direitos pessoais decorrentes da dignidade humana (como o direito a vida e a
integridade fisica, ao livre desenvolvimento da personalidade, a identidade e a
cidadania, a familia, a propriedade, a reserva da vida privada, etc.).

N&o fora esse 0 caso, a solidez e a paz social perigariam, totalmente, com
muito maior frequéncia. Tanto mais que se assiste hoje também a uma muito
abundante e ébvia manipulagao do conceito ou de seus derivados, por parte de
detentores de poder ou fazedores de opiniao: ndo houvesse uma compreensao
da dignidade da pessoa humana consistentemente enraizada na experiéncia so-
cial, geradora de modelos de comportamento espontaneamente reconhecidos,
apreendidos e transmitidos, certamente que os niveis de coesao e identificacao
social se apresentariam muito menores. Nenhuma sociedade subsistiria caso
nao houvesse um fundo maioritariamente partilhado sobre o que significa tal
dignidade.

Contudo, é inegavel a existéncia de areas de dificuldade de consenso sobre
0 seu conteuido. Excluida a sem-saida de uma mera remissao para o respeito do
arbitrio individual, abre-se a possibilidade de conferir a dignidade um contetdo

34 Por isso a dignidade assiste a quem néo esta em condigbes de entender ou exercer uma vontade
prépria, de ser timoneiro da sua vida ou de desenvolver motu proprio a sua personalidade. Bem anda a
Constituicdo portuguesa ao distinguir estas realidades (cfr. o art. 1.°e o art. 26.°, n.° 1).
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hic et nunc absolutamente relativizado, dependente, no fundo, de concepcdes
individuais ou das suas tendéncias maioritarias, tal qual se manifestam em cada
tempo e lugar. Abdicando entéo da possibilidade de reconhecer ou de dar a
conhecer com acerto o conteudo de tal dignidade, ela dependeria derradeira-
mente — nas suas formulagdes mais correntes —, ou das convicgdes socialmente
imperantes, ou da determinacdo heterénoma de um legislador democratica-
mente escolhido.

Esta a perspectiva relativista.

E os perigos de semelhante concepcao — mesmo se travestida da difundida
tese da “verdade da (dignidade humana) como consenso”™® — estao a vista: o
genocidio do Ruanda, como o de outras minorias as maos de maiorias €, infe-
lizmente, apenas um exemplo.

Talvez haja de reconhecer-se que impera hoje — também no que toca ao
que constituem exigéncias da dighidade da pessoa humana — um certo “des-
construtivismo” como atitude ou método de pura questionag¢do, um diletantis-
mo intelectual sem arrojo para afirmacgdes positivas e congruentes sobre essa
mesma dignidade; preferindo-se oferecer cinzentas sinteses, fundamentalmen-
te apostadas em integrar sem resto concepcdes antagodnicas; em tudo, abdi-
cando-se de um discurso material sobre ela. Ndo sem raz&o se descortina aqui,
na reflexao sobre a pessoa, um dos sintomas mais importantes e decisivos do
que se tem chamado um “pensamento débil” imperante numa “sociedade liqui-
da”®®, amorfa, e amilde incapaz de se erguer do pantano em que um “niilismo”
valorativo a faz esbracejar.

O que, sendo evidentemente de enorme risco para a necessidade de pre-
servar e garantir sempre, na sociedade, a dignidade da pessoa humana, é so-
bretudo inaceitavel para o jurista. Especialmente para o jurista luso, que nao
pode deixar de atribuir um significado autonomamente perscrutavel, e reconhe-
civel por todos, no conceito de dignidade da pessoa humana a que se encontra
convocado, em especial, pelo art. 1.° da Constituicao: é a prépria lei fundamen-
tal que ordena a n&o relativizacao desse conceito.

Mas pode ir-se mais longe.

O relativismo, consequentemente pensado, € inaceitavel, pela contradictio
in termini que implica. Pois a sua asser¢ao basica — a irrazoabilidade da preten-
sao de aferir qualquer assercao ético-valorativa (como a respeito da dignidade
da pessoa humana) com a verdade — &, na realidade, absolutizada e tomada

35 Falamos da tese do consenso como critério da verdade. Ora, se a verdade acerca da dignidade
nao depende de nenhum contingente consenso, facto é que a convergéncia de perspectivas constitui,
obviamente, um referente importantissimo na vida e na regulagao das nossas sociedades. Para algumas
consideragdes a respeito, veja-se Fraba (2015b), pp. 629 ss.

36 Por exemplo, SoLana, “Bioethics and transhumanism from the perspective of human nature”, in Arbor,
195 (792): a507, https://doi.org/10.3989/arbor.2019.792n2008.
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como nao relativa; ou seja, nao vale, afinal, para esta mesma afirmacao basi-
ca, 0 que coerentemente obriga o relativismo a excepcionar-se a si proprio,
anulando-se.

Derruba-o o principio da ndo contradicdo: uma assergéo nao pode ser e
nao ser ao mesmo tempo (sob um mesmo aspecto).

Mas ha também aporias praticas, ndo menos importantes. Nao pode, por
exemplo, pugnar-se convictamente pela abolicdo da tortura ou pela manuten-
cao dos direitos de defesa em relacéo a simples suspeitos de terrorismo; ou
combater praticas escravizantes no dominio social ou laboral, ou a exciséo fe-
minina culturalmente implantada, ou exercer oposi¢cao ao internamento com-
pulsivo e a reeducacao “forcada” de minorias étnicas ou religiosas, a nao ser a
partir de uma base nao relativista acerca da dignidade da pessoa humana.

O relativismo opde-se, na realidade, as experiéncias mais comuns do ser
humano, sempre em busca de critérios intersubjectivamente vinculantes ca-
pazes de legitimar objectivamente a exigibilidade de muitos comportamentos
alheios. E, nesse aspecto, contrafactico. As areas de convergéncia sobre o que
se pode reclamar em nome do respeito da dignidade da pessoa humana séo,
como diziamos, muito maiores do que as de divergéncia.

A realidade é que, apesar das desilusdes ou dos fracassos, todo o dialogo
social sobre as implicacdes da dignidade da pessoa humana nos mais diversos
planos — académico, cultural, politico — tem necessariamente de orientar-se e
pressupor que é possivel alcancar um conhecimento acertado sobre essa mes-
ma dignidade. Pelo menos para desfazer (provisoriamente) uma alternativa pos-
sivel de compreensao a seu respeito. O discurso juridico (como dialogo pratico
singular®”) ndo escapa a essa exigéncia, sob pena de se tornar um simulacro e
uma iluséo.

Ha e pode evidentemente aceitar-se, na discusséo da dignidade da pessoa
humana, uma relatividade de perspectivas dos sujeitos que decorre, tanto das
limitagdes do conhecimento humano, como de cada um transportar para a dis-
cussao em torno dessa dignidade a sua propria experiéncia do que ela significa.
Semelhante relatividade, porém, apenas representa a incompletude de cada um
e a inabarcabilidade da realidade humana, o reconhecimento de que essa reali-
dade ultrapassa, enquanto tal, o sujeito que dela participa, a insusceptibilidade
de uma apropriacao pessoal do que ela significa; a inaceitabilidade de uma
definitiva e conclusa definicdo do que tal dignidade implica; a necessidade de
complementagao e permanente progresso ou actualizacao do conhecimento a
respeito das suas exigéncias em cada momento e lugar.

37  Aludimos a Atexy (1993).
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Por isso mesmo, o reconhecimento da relatividade da perspectiva e da
compreensao de cada um acerca da dignidade da pessoa humana nao implica
a condenacao de cada um a uma prisao dentro dos limites da propria subjec-
tividade. A subjectividade pode partilhar-se e € por isso que — também para o
jurista em quem pensamos — é susceptivel de se abrir um didlogo social e racio-
nal em torno da dignidade Util e proficuo: é viavel um conhecimento objectivo
e acertado da dignidade humana, como esta ao alcance um progresso nesse
conhecimento. Gracas a razao, o0 Homem nao se encontra totalmente imerso
na histoéria: ergue-se acima dela como seu principal critico®.

E também o socratico “Homem, conhece-te a ti mesmo!”, tantas vezes re-
tomado, ecoa justamente como aspiracao nao relativista, que abre o sujeito ao
mistério da sua humanidade mais intima, por ele perscrutavel; que o coloca,
sem prejuizo das suas limitacdes perante a verdade “total” da humanidade que
com os demais compartilha, constituida para ele como missao; que o desafia
a uma transcensao de si proprio, libertando-o daquele jogo de iluséo que, se
fosse auténtico, o faria experimentar, no final do caminho, o travor amargo de
um vao e errante significado do “ser homem” e da sua “dignidade”.

Precisamente a estas aspiracdes e caracteristicas da corpo o conceito juri-
dico da dignidade da pessoa humana, com as caracteristicas e notas que acima
lhe apontamos.

11. A dignidade da pessoa humana como conceito forte, a implicar um
discurso racional-critico de adicdo numa sociedade culturalmente plural

Compreende-se, a luz do que antecede, que o conceito de dignidade da
pessoa humana n&o possa ser definitivamente densificado pelo jurista.

A dimenséo ideal que transporta — como estrela polar do sistema juridico —
torna-o sempre inatingivel com plenitude.

Mas ha caminhos a percorrer na concretizagdo das suas exigéncias em
cada tempo e lugar, decorrentes das suas caracteristicas.

No cerne, requer-se um discurso racional, receptivo ao didlogo na mesma
medida em que se abre aos postulados da racionalidade, e um discurso capaz
de integrar e assimilar criticamente, quer as tradicdes proprias do espago publi-
CO, quer experiéncias culturais distintas, aspecto tanto mais importante quanto
mais plural e diversificada é a sociedade.

38 Arelatividade das perspectivas justifica a tolerancia do didlogo social. E a razao constitui o justo meio
que evita os escolhos do relativismo (face ao qual a tolerancia nao faz sentido, pois nada obriga, entdo, ao
respeito dos demais), mas também do dogmatismo. Cfr., desenvolvidamente, Fraba (2015b), pp. 591 ss,
e pp. 599 ss, pp. 614 ss.
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O discurso racional procede a uma densificacéo do conceito. Mas nao por
subtraccao das suas exigéncias, esvaziando-o tanto quanto seja necessario
em ordem a encontrar o minimo denominador comum entre as diversas con-
cepcdes de dignidade da pessoa humana socialmente presentes (remetendo o
mais para a autonomia individual). Pois o conceito torna-se, por este caminho,
pobre, vazio e minimo.

Pensamos que a densificacao deve fazer-se antes por soma ou por adicéo:
constantemente enriquecida daquilo que a experiéncia humana da dignidade da
pessoa permitiu apurar®. Nao porque se trate de vincular ad extra os sujeitos a
uma qualquer concepcao substancial do viver de forma adequada ou conforme
com tal experiéncia*’; mas uma vez que a dignidade, implicando embora, por
certo, a liberdade, ndo é um conceito cuja compreenséo o sujeito possa deter-
minar arbitrariamente por si proprio; justificando-se, perante a relatividade das
perspectivas individuais, 0 reconhecimento do que as dos demais permitam
racionalmente apurar.

Aquilo, portanto, que o discurso racional, como derradeira instancia critica,
permite decantar das experiéncias e modos-de-ver alheios é essencial.

A globalizagéo abre, alids, hoje a possibilidade de um grande e fecundo
dialogo intercultural. Contudo, para que esse dialogo seja verdadeiramente sig-
nificativo, importa indagar o que nas diferentes formas de pensar e de viver
contribui melhor para compreender a dignidade humana e constitui o humana-
mente valioso.

Pugnamos, pois, por um conceito forte de dignidade da pessoa humana.
S6 um conceito assim faz jus e corresponde ao sentido que de lege lata se atri-
bui ao art. 1.° da Constituicéo e nele se postula.

12. Coordenadas para a compreensao da dignidade da pessoa humana;
histéria, cultura e razao

Por outro lado, a dignidade predica-se da “pessoa humana”: o que significa
que nao é possivel preencher o seu conceito sem o aprofundamento, por sua
vez, do par conceptual “pessoa’/“natureza humana” (atendendo ao qualificativo
atribuido a pessoa).

39 Por essa razado, subscrevendo embora o essencial do sentido da licdo de CanotiLHo (2003), pp.
225-226, ndo afirmariamos que o conceito da dignidade da pessoa humana é “contrario” a “verdades
politicas, religiosas ou filosoficas”, porque a referida contraposi¢cdo ndo existe na realidade. O que importa
€ salvaguardar a liberdade dos sujeitos sem abdicar de um discurso que procure, promova e realize a
verdade da dignidade da pessoa humana, sendo que esse discurso é imprescindivel para o entendimento
e o fortalecimento de tal dignidade.

40 Conforme adverte Siva (2015), pp. 462 ss.
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A idéntica dignidade de todos radica precisamente no facto de os indivi-
duos da espécie humana participarem, sem distingdes e por igual, da (comum)
natureza humana. E, embora a dignidade ndo tenha propriamente uma razao
fisioloégica, a comum natureza alicerca-se na pertenga bioldgica do sujeito a
espécie humana*'.

Entre, por conseguinte, a “teoria da prestacao” e a “teoria do dom” ou da
“dadiva” — a primeira a referir que a dignidade advém do que alcancga o sujeito,
das aptiddes, do esforco e/ou dos resultados do individuo que a justificam, e
a segunda a considerar que a dignidade assiste a cada um como dadiva ou
dom, independente da vontade propria ou de vontades alheias e decorrente da
partilha de uma mesma natureza pré-dada*? —, s6 a segunda pode acolher-se e
considerar-se conforme com o direito positivo.

O homem nao se deve a si mesmo a sua dignidade. E também nao a deve
a outros.

A sua dignidade constitui, portanto, um limite incondicional a conduta dos
demais. Contraria, por conseguinte, a sua dignidade toda a vulneracéo, desi-
gualacao, instrumentalizacao, submisséo ou sujeicao ao livre-arbitrio de outro
ser humano. O que questiona e pde mesmo frontalmente em causa realidades
actuais varias, como a pretenséo de manipulagao/programacao genética — que
introduz um factor de radical desigualdade entre os individuos da espécie hu-
mana*® — e as técnicas (ditas) de “PMA” que transformam o filho num “produto”,

41 Nao se trata de nenhum biologismo. Cfr., com mais desenvolvimento, Spaemann (2010a), 243 ss.

A alternativa poderia buscar-se na dignidade como fruto de um reconhecimento social (). Assim, efectiva-
mente, Novais (2018), p. 49, para quem “néo € o atributo biolégico identificador da pertenga a espécie que
vird a ser [para o efeito] determinante”. (E desnecessario prevenir para os perigos de semelhante concep-
¢ao, que coloca na dependéncia da sociedade e de terceiros a tutela da dignidade; mas torna-se também
despiciendo advertir quanto essa concepgéo é hoje pretendida por permitir a legitimagéao de todo o tipo
de préticas no &mbito da chamada biomedicina.) Alias, tal concepgéo apresenta-se, logo de um ponto de
vista exegético-textual, ndo harmonizavel com o disposto no art. 1.° da Constituicdo, pois a dignidade hu-
mana aparece ai distinguida, tanto da vontade popular, como das caracteristicas da sociedade portuguesa
a implantar segundo o0 modelo constitucional.

Com pré-clara razao se tem apontado que o “corte” do conceito de dignidade humana em relagéo as
raizes biolégicas da espécie humana permite multiplas formas de manipulagéo do conceito de pessoa e
de natureza humana, o que faz perigar o homem e a tutela juridica da sua dignidade: cfr., entre outros,
GREGOR PupPINCK (2019).

A centralidade do conceito de natureza para a bioética compreende-se também faciimente. Cfr., por mui-
tos, SoLana, “Bioethics and transhumanism from the perspective of human nature”, in Arbor, 195 (792):
ab07, cit., https://doi.org/10.3989/arbor.2019.792n2008.

42  Cfr., reportando-se a HorFmANN, ALEXANDRINO (2018), pp. 496-497. O autor tenta harmoniza-las, mas
pensamos que estas duas teorias sdo substancialmente antagoénicas. Vide também Novais (2018), pp. 40
ss, avangando uma “teoria da justica” que representa (se bem vemos) um imanentismo constitucional de
raiz positivista-normativista (“o reconhecimento de dignidade humana, considerado em si mesmo, nada diz
sobre os respectivos efeitos normativos”).

43 O argumento surge, por exemplo, em Hagermas (2006), pp. 111 ss. Para uma exposicdo ampla e
critica do seu contributo (referindo o “novissimo direito” a uma heranga genética nao manipulada) veja-se
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procurado, obtido e querido na medida em que “sé@o” e “sem defeito”, inteira-
mente subordinado aos designios dos seus criadores e instrumentalizados pelo
seu alvedrio. E patente o perigo de a regulamentacao juridica destas realidades
colidir aberta e frontalmente com o art. 1.° da Constitui¢éo.

De que modo interpretar porém, tomando por base a teoria da dadiva, essa
dignidade?

A questdo do fundamento da dignidade é decisiva. Porque se nao as-
sentarmos na raz&o mais profunda de tal dignidade, a sua afirmacao perde
substancia*.

Abre-se aqui uma area de encontro entre o Direito e as varias disciplinas
que tomam o Homem por objecto: a antropologia, a psicologia, a biologia, a
sociologia, a ética. S6 no didlogo dos saberes se acrisola e completa a com-
preensao do que € o ser humano e, logo, do que pode constituir o fundamento
da dignidade humana.

O caminho do jurista cruza-se, sobretudo e inevitavelmente, com o do fil6-
sofo, enquanto cultor do “saber Ultimo”. Repetindo: é essencial o apuramento,
sob a égide da filosofia, do conceito de “pessoa” e o de “natureza (humana)”®;
a dignidade predica-se “da pessoa humana”, e nesta reside, de acordo com a
teoria da dadiva, a razao e o porqué do reconhecimento da referida dignidade.

Por outro lado, a reflexao sobre o conceito de pessoa torna-se, outrossim,
essencial para determinar a extensdo do campo de aplicagdo do conceito de
dignidade da pessoa humana. Bastando para a acuidade do tema ter por exem-
plo presentes pretensdes de restringir a sua compreensao a fim de legitimar a
manipulagao genética ou a experimentagdo com embrides, ou para validar o
aborto, mesmo ad nutum; assim como a pugna pelo seu alargamento para
tutelar certos animais, tidos para o efeito enquanto “pessoas nao humanas”
(podendo acrescentar-se os desafios que colocam as diversas formas de inte-
ligéncia artificial).

Loureiro (2006), 7-38. Com uma critica funda e percuciente a varias inconsisténcias deste reputado autor,
também Sraemann (2010a), pp. 243 ss.

44 Diagnostico semelhante se encontra, a propdsito da tutela da personalidade humana, em Sousa
(1995), pp. 107 ss. Observa, com efeito, lucidamente Ascensio (2008 a), pp. 278 ss, que a dignidade da
pessoa humana se tem mostrado, nas nossas sociedades, compativel com entendimentos contraditérios,
acrescentando que a sua afirmagao retdrica esconde o vazio quanto ao conteldo que se atribui a pessoa
cuja dignidade se proclama.

45  “Falar da dignidade humana sem que se situe esta ideia no quadro de uma ética e antropologia filo-
sofica determinada resulta lancar o valor que ela representa no vazio dos discursos politicos e juridicos”:
assim AscensAo (2008a), pp. 279, n. 2, assumindo o diagnodstico de BarreTTo, “A ideia de pessoa humana
e os limites da Bioética”, in Novos Temas de Biodireito e Bioética, organizado por Barsosa et al., Rio de
Janeiro e Sao Paulo, 2003, p. 219.
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Parece, portanto, poder concluir-se que hoje em dia, a defesa da dignidade
da pessoa humana convoca uma peleja por um conceito genuinamente huma-
no de pessoa®.

Mas se 0 seu conceito é, antes de mais e de modo insubstituivel, uma tarefa
filoséfica que o Direito ha-de, por forca, reflectir no seu ambito préprio, aquilo
que a dignidade da pessoa manifesta pode utiimente ser indagado também en-
tre 0s modos de expressao que encontrou nas diversas formas de pensamento
e de cultura desenvolvidas ao longo dos tempos.

Nesse abundante acervo pode certamente mergulhar também o jurista,
perscrutando os alicerces mais fundos e partilhados da cultura de todos*. Nao
porque deles o intérprete-aplicador receba respostas automaticas, a acolher
indiscriminadamente, mas em virtude de tais substratos serem mais relevantes
para o preenchimento do conceito do que ideologias conjecturais e passageiras,
ou orientacdes politicas efémeras e parciais. Nao porque se trate — reitera-se —
de receber passivamente esse legado cultural, mas de, acolhendo-o, o sujeitar
a um crivo racional-critico que o decante das suas impurezas € reconstrua o
conteudo do conceito, historicamente desvendado, perante as exigéncias da
actualidade presente. Importa, em suma, a cultura caldeada, joeirada e apurada
por um sentido critico da razao que a reflexao filoséfica potencia.

13. (cont.) Em busca do fundamento da dignidade: a alternativa basica
entre um humanismo com Deus € um humanismo sem Deus

Supomos que a histdria e a cultura revelam igualmente, pelo menos na Eu-
ropa e por sobre as multiplas diferencas ideoldgicas e de pensamento ao longo
dos tempos desenroladas, uma clivagem essencial a respeito da concepgéo da
dignidade da pessoa humana que se expressa ha alternativa entre um humanis-
mo sem Deus e um humanismo com Deus.

Tal qual ja foi percucientemente posto em relevo entre nés, ha paralelamente
um contraste que opde uma fundamentacao imanentista, subjectivista, idealis-
ta, positivista, voluntarista da dignidade humana a um sentido transcendentista,

46 A tematica é muito ampla, e ndo podemos aprofunda-la agora.

Muito pertinente, portanto, também a essa luz, a abordagem jusfiloséfica do tema da pessoa que, na
literatura mais recente, se encontra em GongaLves (2008). Para a perspectiva de um “personalismo ético”
no direito civil vide igualmente, com desenvolvimento, Bareosa (2017), pp. 11 ss.

Os autores continuam uma tradigao jusfilosoéfica lusa de reflexdo sobre a pessoa onde avultam nomes
como o de NEeves (2008), 129 ss, Camros (2019) e CHorAo (2006), passim.

Quanto ao novo estatuto dos animais, e com relacao as recentes mudangas legislativas entre nds ocorri-
das, por todos, vide Matos/Bargosa (2017), esp. pp. 41 ss.

47 Uma excelente sinopse é-nos dada por Otero (2007), 53 ss, 385 ss; uma tentativa de sistematizagao
também em ALExanDRINO (2008), pp. 489 ss.
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objectivista, e, derradeiramente, realista e naturalista da dignidade humana“®.

A primeira representa uma fundamentacao débil, relativista, porque depen-
dente, em Ultimo termo, do seu reconhecimento, ou da disponibilidade para a
sua aceitag¢ao, por outros. A segunda corresponde a uma fundamentacao forte:
privilegia o ser, procurando 0s seus principios e causas mais radicais.

A lamentada sociedade débil ou liquida dos dias de hoje é facilmente acha-
da comprometida com a primeira. Mas ha um interesse 6bvio numa fundamen-
tacéo da dignidade humana que a coloque ao abrigo da subjectividade e do
beneplacito dos demais que é porta escancarada para a “lei do mais forte”.

A propria linguagem dos direitos se torna fragil quando estes ficam expos-
tos ao arbitrio humano ou ao reconhecimento dos demais. De facto, se nao
houver um fundamento transcendente para a dignidade, a tentacao para a sua
postergacao € muito forte: porque haveria o sujeito de vergar-se aoc meu seme-
lhante, se for mais poderoso, ou influente, ou capaz do que ele?

A tradicao cristéa (com a sua peculiar modalidade da “teoria da dadiva”) ofe-
rece, neste ponto, um enérgico contraponto. Se 0 homem é a imagem e a
semelhanga de Deus, se foi elevado a dignidade de filho de Deus*, confere-se-
-lhe uma dignidade sublime, superlativa: pois nao parece concebivel uma com-
preensao mais forte e exigente do que esta, da dignidade humana. O que nao
s6 abre a cada pessoa um horizonte em certo sentido infinito, antes a defende
in radice, e com o mais forte argumento possivel, de qualquer aviltamento ou
menosprezo da sua dignidade pelos demais.

Este ponto de vista parece ser tudo menos indiferente para uma sociedade
secular. Pois nao é pensavel uma mais vigorosa fundamentacéo da dignidade
humana para motivacao e critério ordenador da vida social.

Nao se trata s de reconhecer que o pensamento cristédo tera, como ne-
nhum outro, contribuido para o esclarecimento do que representa a dignidade
da pessoa humana®. Importa sim averiguar em que medida pode ele, para o
jurista e pela mediacado do Direito, ser Util para a promog¢éao da dignidade da
pessoa humana nas sociedades contemporaneas.

48  Cfr. CHorAo (2006), p. 136 (e passim). O aprofundamento dessa clivagem foi uma das traves-mestras
do seu lucido ensino.

49 Esta, como se sabe, a doutrina crista: cfr., por exemplo, Catecismo da Igreja Catdlica, 2.2 edigéo,
Coimbra, 1999, pontos n.°s 1700-1709.

50 Por todos, veja-se, na reflexao jusfilosofica lusa, Camros (2019), pp. 37 ss, e passim.
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14. Sobre o (possivel) papel da religiao em ordem a realizacdo da digni-
dade humana em sociedades nao confessionais secularizadas

Tal obriga, contudo, a perguntar qual o papel que semelhante concepcao
pode reclamar hoje em sociedades ndo confessionais, fortemente seculariza-
das, como as europeias da actualidade, em que 0 pressuposto da existéncia de
Deus que aquela assercao implica, ou ndo € aceite ou se considera irrelevante.

De facto, é ainda um legado cristédo a separagéo entre a esfera religiosa e
0 plano da cidadania; distingdo que garante a cada um a liberdade da busca
pessoal de uma verdade transcendente a si proprio sem que periguem 0s Seus
direitos civicos perante os demais, e distingdo que protege também cada um de
pressdes ou condicionamentos dos seus concidadaos relativamente a possibili-
dades concretas de resposta as questdes do sentido derradeiro da vida perante
a dimensao do transcendente.

Assegura-o precisamente aquele “dar a Deus 0 que € de Deus, e a César o
que ¢é de César”' que marca bimilenarmente a civilizagao ocidental: pois todos
os atritos entre a esfera temporal e espiritual da sua histéria s6 se compreendem
precisamente em virtude da consciéncia de uma autonomia que se nao verifica
tipicamente na generalidade dos espacos sem influéncia crista relevante.

Mas se assim €, se a autonomia entre a polis e o0 transcendente € uma
heranca propiciada pela propria natureza da religiao crista, dai ndo decorre a
irrelevancia de Deus para a “cidade”, ou que a “cidade” se desentenda de Deus.

E neste ponto que nos podemos perguntar: havera algum papel que, nas
sociedades secularizadas contemporaneas, possa exercer uma COSMoVvisao
religiosa no preenchimento, pelo jurista, do conceito de dignidade da pessoa
humana?

N&o estando em causa, evidentemente, a importacéo de concepcdes reli-
giosas particulares para um ordenamento juridico nao confessional, a pergunta
apela antes a uma estratégia (de orientagao) social. Trata-se de averiguar que
cultura protege melhor os direitos humanos €, com eles, também os principios
morais em que assentam as nossas democracias®?.

A questdo ganha acuidade se nos precatarmos bem das intoleréncias de
regimes ateus e das consequéncias tragicas de concepcdes e sistemas que, no
século xx, se opuseram ou fecharam, militantemente, a uma ordem transcen-
dente. Nao certamente por acaso, os Auschwitz, os Goulags, as tragédias de
variadas “revolugdes culturais” provieram de totalitarismos encarnigadamente
ateus.

51  Cfr. Mt 22, 21.
52 Deste modo, com respeito ao problema posto, WEiLER (2006), pp. 8 e 138-139.
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Semelhantes experiéncias sugerem ser racional admitir que o esbater ou a
diluicdo das convicgoes religiosas diminui a consciéncia da dignidade da pes-
soa humana que essas convicgdes asseguram ou reforcam, o que pode ter
consequéncias muito indesejaveis no plano colectivo. No limite, afigura-se mui-
to inevidente e carecente de demonstracao que o agnosticismo ou o ateismo
constituam alternativas mais idéneas para o didlogo social do que uma base que
incorpore, pelo menos, fundamentos de natureza religiosa ou lance neles raizes.

O risco &, pois, o de, eliminando-se ou esmorecendo, nas nossas socieda-
des, a referéncia do transcendente — a consciéncia (do problema) de Deus -,
se perder a sensibilidade para a dignidade humana e para as suas exigéncias.

Constituindo a capacidade de abertura a transcendéncia — como tem sido
afirmado — o ponto mais alto da manifestacao do espirito humano®?, na religiao
manifestam-se certamente valores e dimensdes que relevam para a compreen-
sao da dignidade da pessoa humana.

Mais ainda: 0 seu papel de poderoso agente de assimilacdo e inculturacao
das suas exigéncias pode torna-la uma aliada preciosa da preservacéo dessa
dignidade. E de grande impacto: desde logo porque, pensando na irradiacao, por
contraponto, normalmente limitada, das diferentes expressdes do pensamento
filosofico ou politico, a dimenséao religiosa é um eficaz factor de aprendizagem e
modelacao de condutas. Pela sua natureza, encontra-se espontaneamente pre-
sente nos estratos mais profundos, nas interrogagées fundamentais da existéncia
humana — o béasico de onde venho e para onde vou? —, atingindo capilarmente
0S sujeitos e convocando-0s a uma resposta individual; resposta que, mesmo se
nao reflectida, & muitas vezes espontaneamente dada ou assumida de acordo
com paradigmas culturais religiosamente moldados, ainda que simplificados.

Assim, do simples ponto de vista da sociedade secular (que nos ocupa) é,
por exemplo, dificil contestar o efeito catalisador — no plano da cidadania — das
exortagdes evangélicas, muito embora elas ultrapassem em muito as exigéncias
colocadas pela construcdo da teia de direitos e deveres de natureza juridica
implicada pela dignidade da pessoa humana.

Pensamos numa boa religido para a sociedade secular, e nem todas o seréo
da mesma maneira®.

53 Assim, Ascensio (2008a), p. 288, acrescentando: “representa-o mesmo para quem pretenda ser
também o ponto mais alto de capacidade de erro por parte do homem, porque a abertura religiosa é o
diferenciador mais absoluto entre 0 homem e os restantes animais. Um mito, por mais primitivo, € uma
manifestacao inegavel do espirito”.

54 Varias reflexdes a tal respeito em Bracue (2019).

Diferente € aquilo que, néo ja para a sociedade, mas do ponto de vista do sujeito, constituiria uma boa
religido. Sobre o conceito de boa religido para esse fim veja-se o belo ensaio de Spaemann (2010b), pp. 373
ss (sendo razodvel perguntar se o que é bom para o sujeito ndo devera considerar-se também bom para
a sociedade no seu conjunto).
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E certo que se ndo devem nem podem desconhecer as perversdes do es-
pirito religioso. Mas ndo € menos certo que as violéncias cometidas contra a
dignidade da pessoa humana em nome da religido o foram, via de regra, cinica
ou hipocritamente, mascarando outros propdsitos ou mescladas com outros
interesses. Parece, portanto, razoavel que o auténtico espirito religioso tera fun-
damentalmente deixado um lastro de tolerancia, cidadania e solidariedade®.

Quer dizer que, de uma perspectiva como a lusa, a tradicao crista constitui
uma importante matriz do que pode considerar-se um entendimento profano
do conceito juridico de dignidade da pessoa humana nas sociedades seculares
modernas; Util e estrategicamente relevante também de um ponto de vista es-
tritamente secular, na medida em que expressa e reforca padrdes de comporta-
mento e valores socialmente necessarios e saudaveis®.

E tanto mais de acolher quanto nao se vislumbrem alternativas equiparaveis.
Pode, na verdade, perguntar-se se as sociedades seculares s&o por si mesmas
capazes de engendrar uma compreensao radicalmente distinta da acima refe-
rida, independente e auto-suficiente da dignidade humana, capaz de contribuir
em idéntica medida para as preservar ou imunizar das deturpacdes que essa
mesma dignidade pode sofrer.

Na verdade, a base decisiva da compreensao da dignidade da pessoa hu-
mana €, na histéria da nossa cultura, cristd; pelo que tal hipdtese constitui uma
mera conjectura, considerando as experiéncias a tal respeito provindas dos
sistemas sociais e politicos ateus da histéria recente. E assim, legitimo con-
tinuar a esperar da tradicao cristd um contributo relevante para a construcao
de um ethos civico, politico e social comum, de natureza secular, nas nossas
sociedades®’.

55 Sem desconhecer a dificuldade de medir com rigor os efeitos deste tipo de asser¢des na vida social,
tais efeitos existem e ndo devem ser menosprezados. Mesmo considerando a complexidade que muitas
vezes envolve as motivagdes humanas, as personalidades — quais pré-formas de decisdao — modelam-se
em torno de algumas (poucas) ideias-forga simples e protocompreensdes estruturantes, mais ou menos
consciencializadas. E importante que sejam boas e valiosas. A religido intervém na sua modelag&o.

56 Retomamos um ponto que desenvolvemos em Fraba (2015b), pp. 644 ss, em especial por referéncia
ao conhecido didlogo entre HasermAs e Ratzinger acerca dos fundamentos morais pré-politicos do Estado
constitucional: vide as respectivas posi¢cdes em Estudos / Revista do Centro Académico de Democracia
Crista, 3 (2004), pp. 41 ss. Cfr. também Frapa (2016), pp. 221 ss.

57  Cfr. a posigao de Hasermas no citado didlogo com RATZINGER, pp. 42-43.

E ainda uma das suas Ultimas ligdes: «/t would not be rational to reject out of hand the conjecture that
religions [...] manage to continue and maintain a recognized place within in the differentiated edifice of Mo-
dernity because their cognitive substance has not yet been totally exhausted. There are at any rate no good
reasons for denying the possibility that religions still bear a valuable semantic potential for inspiring other
people beyond the limits of the particular community of faith, once that potential is delivered in terms of its
profane truth content. In short, post-metaphysical thought is prepared to learn from religion while remaining
strictly agnostic. It insists on the difference between certainties of faith and validity claims that can be publi-
cly criticized; but it refrains from the rationalist temptation that it can itself decide which part of the religious
doctrines is rational and which part is not.» Cfr. Religion in the public sphere, recolhida também em https://
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15. No6tula sobre o papel especifico do jurista

O que dizemos, porém, escapa ao jurista. Nao lhe cabe orientar a vida so-
cial, ser um agente activo do seu desenvolvimento, nem pronunciar-se sobre as
melhores condigbes para esse efeito. E também a filosofia social se ndo encon-
tra no cerne das suas atribuicdes proprias.

Contudo, se n&o Ihe esta evidentemente consentido (pelo art. 1.° da Consti-
tuicdo) adoptar nenhuma cosmovisao ou concepcao religiosa particular na den-
sificacao da pessoa humana, nao lhe é todavia licito ignorar as representacoes a
respeito de tal dignidade que socialmente se possam fazer sentir — sobretudo se
muito difundidas ou maioritarias — a pretexto das suas raizes religiosas; pois es-
sas concepgdes também s&o constitucionalmente legitimas, mesmo ndo sendo
excludentes de outras, nem vigorando como compreensoes religiosas qua tale;
como nao pode etiquetar apressadamente impostagdes da dignidade humana
a pretexto da sua eventual conformidade ou sufragio a luz dessas mesmas
compreensoes religiosas.

Para dar alguns exemplos que tém tido actualidade entre nds: o aborto, a
eutanasia, a procriagdo medicamente assistida, facultada a pessoas fora do
ambito de um projecto familiar consistente e viavel — temas civilizacionais, por
neles se jogarem compreensdes vastas da sociedade e do homem como ser
social’®® —, ndo séo, no Estado constitucional portugués moderno, questdes re-
ligiosas, mas de cidadania; nem ¢é legitimo reduzir a discussao a seu respeito
a uma disputa de natureza religiosa. Devem, portanto, ser tratados pelo jurista
em conformidade. Encontra-se-lhe vedado optar por densificagdes da dignida-
de humana que ofendam ou desrespeitem as convicgdes dos cidadaos tao-so
a pretexto de que tém, ou podem ter, em maior ou menor medida, raizes em

www.sandiego.edu/pdf/pdf_library/habermaslecture031105_c939cceb2ab087bdfc6df291ecOfc3fa. pdf.

O tema é complexo e ultrapassa em muito as possibilidades e o propdsito do presente escrito. Limitamo-
-nos a chamar a atencéo para a reflexao deste autor de referéncia; vide, ja depois do seu célebre encontro
com RATzINGER, O seu conjunto de ensaios coligidos em Between Naturalism and Religion, Cambridge,
2008; assim como, de Bento XVI (2018).

58 Temas que se dizem também muitas vezes fracturantes, justamente porque opdem concepgdes
distintas a respeito de coordenadas basicas da vida em sociedade, em que falta ao jurista legitimidade
para alterar o statu quo social e em que, por conseguinte, ha também um favor traditionis a observar,
onde exista uma tradi¢do e nada no sistema imponha concludentemente uma diferente interpretagéo das
exigéncias da dignidade humana, ela deve assumir-se, em principio como vinculativa porque indiciadora
de uma maioria publica de suporte.

Por contraste, outras exigéncias ha da dignidade humana que ndo colidem com pressupostos civilizacio-
nais e respeitam antes as possibilidades e condi¢des individuais de uma vida digna dentro desses mesmos
pressupostos civilizacionais. Por exemplo, o acesso a cuidados de salde, em todas as fases da vida, ou
a educagao e valorizagdo pessoais, ou a um ambiente de vida (urbano ou rural) saudavel; exigéncias estas
—n&o menos da dignidade humana — que colocam muito menores desafios ao jurista do que as civilizacio-
nais, mas que, em compensacao, reclamam do politico e dos legisladores uma muito maior atengéo do
que aquela que o jurista Ines pode dar.
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perspectivacoes religiosas do mundo; particularmente onde estas sejam maio-
ritariamente aceites, e nao sejam desconformes com a liberdade de as nao
perfilhar, ou de seguir concepgdes distintas.

E por isso que, nestes ou noutros temas, importa afrontar sem preconcei-
tos de qualquer sentido o desafio fundamental da densificacdo da dignidade
humana.

§ Epilogo
16. O desafio final

Deste modo desenhariamos a carta de marear do jurista no vasto oceano
da dignidade da pessoa humana.

“A pessoa e a sua dignidade — eis um tema perante o qual todos nos sen-
timos pequenos. Aquilo que essencialmente nos une e caracteriza € também,
paradoxalmente, algo que pela sua grandeza e profundidade parece ultrapassar
as nossas capacidades de compreenséo.”®®

O jurista encontra, assim na realizacao das complexas e multifacetadas exi-
géncias da dignidade da pessoa humana, o sentido mais pleno, totalizante e
derradeiro da sua missdo. Pois o interesse de cada homem no reconhecimento
e tratamento como pessoa com valor proprio e sujeito de uma ordem normativa
é o interesse social ou cultural mais fundamental que o Direito serve®.

Compreender o que essa dignidade significa constitui portanto, para ele, o
esforco mais nobre. O conceito (juridico) de dignidade da pessoa humana a sua
mais brilhante estrela.

No caminho joga-se incontornavelmente a sua prépria dimenséo como pes-
soa. E se 0s mais sabios reconheceram que “a transcendéncia € a vocacao da
pessoa” — “"homme qui passe infiniment ’lhomme” —, entéo, pedindo empres-
tadas as suas palavras, “ha [também] que afirmar um trabalho que se refira a
algo acima do esforco da producao, uma ciéncia que se refira a algo acima da
utilidade, uma arte acima do passatempo e, finalmente, uma vida pessoal de-
votada por cada um a uma realidade espiritual que leve além de si mesmo”™®'.

Porto, Janeiro de 2020

59  Assim, AscensAo (2008b), p. 9.
60 Cfr. Bypunski (1988), p. 177.
61 Veja-se o preclaro escrito de Neves (1995), pp. 426-427, invocando MouNIER.
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