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RESUMO

A pesquisa versa o tema da dignidade da pessoanhurBatuda o principio constitucional
gue a assegura na perspectiva do direito comoridéetg, tal como formulado por Ronald
Dworkin. A investigacdo é desenvolvida em trés tcdgs. O primeiro situa o principio no
ambito da histéria do constitucionalismo. O segufud@liza o debate doutrinario, centrado
preponderantemente em posi¢cées axioldgicas dotdjirgue trazem uma compreensao
hierarquica de principios juridicos, em que a digde da pessoa humana assume
prevaléncia. Em contraposicdo, apresenta-se untedsbare a hermenéutica juridica e, em
seguida, o pensamento de Ronald Dworkin, em edpsum defesa do direito como
integridade, mostrando que essa premissa se af@essis adequada a compreensao do
principio da dignidade da pessoa humana, em cogfmameom as teorias axiolégicas antes
investigadas. Por fim, sdo analisados casos juslielm que a interpretacdo e aplicacdo do
principio foram bem explicitas. Justifica-se aicaitas concep¢bes de valor que aparecem
nesse debate e como se poderia pensar diferengen@aso a premissa do direito como
integridade fosse considerada. Acentua tratar-senake teoria da jurisdicdo comprometida
com a natureza deontoldgica do direito, com oscfpios constitucionais da seguranca
juridica, da equidade e da justica, a0 mesmo teemmoque satisfaz a pretensdo de

legitimidade da deciséo.



ABSTRACT

The research concerns with the theme of human tgligiti examines the constitutional
principle that protects it according to the standpof Law as Integrity, as formulated by
Ronald Dworkin. The investigation is carried outthree chapters. The first situates the
principle within the constitutional history. Thecsed concentrates upon the theoretical
debate, particularly on the axiological accountsLaw, which brings out an hierarchical
comprehension of legal principles wherein humamitjggains prevalence. In contrast to this
vantage point, the research continues on the delmakegal hermeneutics, and, afterward, on
Ronald Dworkin’s thinking, especially his defendeLaw as Integrity by showing that this
premise is more adequate to the comprehension efptinciple of human dignity in
comparison with the axiological theories before lesgd. To conclude, the dissertation
analyses legal cases in which the interpretatiah application of the principle were well
presented. It justifies the critical standpointgargling the axiological perspectives appearing
in this debate and how one could think of it diéfetly, if one considers the premise of Law as
Integrity. The purpose is to stress a theory aggliction compromised with the deontological
nature of Law, whose constitutional principles eddl security, fairness and justice, while, at

the same time, satisfying the claim to legitima€yhe legal decision.
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INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil, constituida enta@e Democratico de
Direito, tem na dignidade da pessoa humana um eles fsindamentos para efetivagcao dos

ideais da democracia, conforme expresso no artl,lda Constituicdo da Republica de 1988.

A crescente aplicacdo do principio, quer para ca@miacunas juridicas, quer
para dar efetividade a direitos assegurados petallpela Constituicdo, revela a importancia
de compreender sua normatividade, buscando coar@acinterpretacdo do direito. Nessa
perspectiva, é relevante que o principio da digledda pessoa humana seja concebido a

partir de um estudo adequado do significado quetihgiu com o Estado Democrético de

Direito.

Para esse objetivo, optamos pela abordagem ddodtzemo integridade tal
como formulado por Ronald DworKie retrabalhado por Jiirgen Habermase, entre outros
fatores, destaca a importancia de manter consistewmlireito na atividade interpretativa do
juiz, a0 mesmo tempo em que promove sua reconstigiEorme as especificidades do caso

concreto. Como esclarece Menelick de Carvalho Netto

“No paradigma do Estado Democrético de Direitgréciso requerer do
Judiciario que tome decisGes que, ao retrabalhar@mstrutivamente os
principios e as regras constitutivos do direitoentg, satisfacam a um sé
tempo a exigéncia de dar curso e reforcar a crémg® na legalidade,

entendida como seguranca juridica, como certezaliciito, quanto no

sentimento de justica realizada, que deflui da aaleiidade da decisdo as
particularidades do caso concreto.”

! Vide DWORKIN, Ronald.O Império do Direito.Traducdo Jefferson Luiz Camargo, Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003.

2 Vide HABERMAS, JiirgenDireito e Democracia entre Facticidade e Validadal. 1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003, pp. 241-295.

¥ CARVALHO NETTO, Menelick. “A hermenéutica constifonal sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito”. In: Noticia do Direito BrasileiroNova Série, n° 6. Brasilia: Ed. UnB, 2° semest@8381p. 245.
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Ao adotarmos a abordagem do direito como integedadortanto, a
preocupacao se volta para a busca de decisbesspeitem o principio da seguranca juridica
e, a0 mesmo tempo, satisfagcam a pretensdo damegite. Esses dois parametros para a
pratica jurisdicional estdo bem indicados por Jirgabermas: “para preencher a fungao
socialmente integradora da ordem juridica e daepséb de legitimidade do direito, 0s juizos
emitidos tém que satisfazer simultaneamente asigfiexl da aceitabilidade racional e da
decisdo consistenté.’Para satisfazer ambas as condicbes, adquirem asiréncia os
chamados argumentos de principio, porquanto, caularece, “somente os argumentos de
principio, orientados pelo sistema dos direitos, G@#pazes de conservar 0 nexo interno que

liga a decisdo no caso particular com a substéwci@ativa da ordem juridica em seu todo”.

A partir dessas premissas, é necessario situarnngigio da dignidade da
pessoa humana no contexto de sua reconstrucaeidaisté, ndo, simplesmente, adotar o
entendimento de que constitui um superprincipiongreendido até mesmo como 0 mais
relevante entre todos os principios juridicos. A stilizacdo indiscriminada pelos tribunais
contraria, entre outras, a exigéncia de seguramgdiga, fundamental no paradigma do
Estado Democratico de Direito. O estudo da origesnaducdo do principio da dignidade da
pessoa humana proporciona uma importante perspquiira as questdes que florescem no
mundo contemporaneo sobre o tema, revelando, amuaa,a argumentagdo valorativa,
defendida, entre outros, por Robert Alexy, e, rm@lnacional, por Ingo Sarlet, Ana Paula de
Barcellos e Humberto Avila, contém elementos quéepo levar a decisdes arbitrarias, na
medida em que retiram a importancia histérica estitmcional, assim como a prépria

normatividade dos principios juridicos.

* HABERMAS, Op. Cit, p. 246
® |dem p. 258.
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Desse modo, a pesquisa gira em torno do seguimgigoamento: 0 que se
pode entender por dignidade da pessoa humana?pEsjanta merece ser examinada,
sobretudo pela percepcdo de que, por meio de uemee lanalise de decisdes judiciais
proferidas no Brasil, sua aplicacdo adquiriu ossndstintos significados. Pode o principio
gue a assegura constituir “superprincipio congtinal”, “valor fundante do texto
constitucional”’, “baliza axiolégica”, “metanorma’;matriz unificadora dos direitos
fundamentais, a comecar do direito a vida’, “ppnei tdo relevante que admite
transbordamento”, “supremo valor ético e juridfc@u mesmo “fundamento basilar do

Estado Democratico de Direitd”

Questiona-se, por isso, 0 que essas expressdestanioe se repetem nos
tribunais, querem, na verdade, dizer. Por queakfio principio da dignidade da pessoa
humana é o mais fundamental dos principios jurgliam mais santificado dos direitos
constitucionais, o valor mais expressivo do ordexrdm patrio? E qual a consequéncia desse

reconhecimento?

Esta pesquisa visa, em razdo desse fato, a situacamente esses
guestionamentos e, na medida em que expde os decaa adocao valorativa do principio,
procura apresenta-lo no ambito da concepcdo datodimomo integridade tal como
trabalhada, em especial, por Ronald Dworkin. Essespectiva, porquanto enfatiza a
necessidade de realcar o carater deontologico gestgpio, se contrapde a expressdées que,
embora aparentemente convincentes, pecam, em nuatws, por ndo derivarem de uma

compreensao abrangente e integra de principios:

® Expressdes extraidas dos votos proferidos na AD0-®-DF (STF).
" Expressdes extraidas do acérddo nos ERR 439.@81(TST).
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“Os juizes que aceitam o ideal interpretativo degridade decidem casos dificeis tentando encoriraalgum
conjunto coerente de principios sobre os direitaeeres das pessoas, a melhor interpretacéo auest
politica e da doutrina juridica da comunida@le.”

De fato, essa concepcdo integra dos principio®loora a nogcdo de ser a
Constituicdo, entendida como “ordenamento geral ré&s;6es sociais e politicds’uma
reflexdo do momento histérico vivido pela sociedasendo certo que a compreensdo da

histéria tem relevancia, sobretudo, para entengeesente e como perspectiva para o futuro.

Niklas Luhmann bem percebeu que:

“(...) os juristas, conquanto tendam a considesaCanstituicdes mais como
objeto de uma construcdo planejada, encontramjeedigpostos a admitir
gue essa construcdo ndo pode ser um processo gun&denha acontecido
de uma s6 vez, mas que, ao contrario, deve seerfmrstente replanejado
através da interpretacdo e eventualmente através nuéacao
constitucionais.*

Do mesmo modo, conforme Michel Ronselfeld:

“(...) para se estabelecer a identidade constiatiatravés dos tempos é
necessario fabricar a tessitura de um entrelag@mdot passado dos
constituintes com o proprio presente e ainda cofataro das geracdes
vindouras.**

Falar em Constituicdo, portanto, significa apreeradsm a histéria do povo,
gue revela os principios constitucionais, o quamjara compreensdo de que a sociedade deve

estruturar-se no ideal de igual consideracdo eeitespA histéria constitucional juntamente

8 DWORKIN, Ronald.O Império do Direito.Traducéo Jefferson Luiz Camargo, S&o Paulo: Maffimstes,
2003, p. 305.

° FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién. De la Antigiiedad a Nuestros Difiduccion de Manuel Martinez
Neira. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p 11. (tradio nossa)

9 LUHMANN, Niklas. “La constituzione come acquisin® evolutiva”. In: ZAGREBELSKY, Gustavo.
PORTINARO, Pier Paolo. LUTHER, Jord.Futuro della CostituzioneTradug¢do de Menelick De Carvalho
Netto, Torino: Einaudi, 1996, p. 1.

1 ROSENFELD, MichelA Identidade do Sujeito ConstitucionBelo Horizonte: Mandamentos Editora, 2003,
p. 17.
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com a dimensao de igual consideracdo e respeitorocoem assim a perspectiva do direito

como integridade.

Assumidas essas premissas, 0 objetivo deste toabalhapresentar um
panorama do emprego do principio da dignidade dsoaehumana, inseri-lo no debate
doutrinario e, por fim, refletir criticamente sobtemo ele tem sido trabalhado e aplicado
pelos tribunais como justificativa da decisao jiadjanalisar cada uma delas, distinguindo os
argumentos de valor dos argumentos de principiasépara possibilitar uma reflexdo acerca
dos limites impostos a atividade jurisdicional p€anstituicdo da Republica — e expor
algumas conclusbées acerca da eficacia normativareian do préprio principio, a ser

interpretado em sua premissa deontoldgica, inegidada.
Para esse fim, a pesquisa sera desenvolvida eepéslos.

O objetivo do primeiro é situar o principio da ddade da pessoa humana no
ambito da histéria do constitucionalismo, definidontextualmente, relacionar os diplomas
gue o asseguram e estabelecer sua relagcdo conrambgpzs de Estado e com o direito

fundamental a seguranca juridica.

O segundo preocupa-se com o0 debate doutrinario,esaptando,
particularmente, no ambito nacional, o pensameatingo Sarlet, Ana Paula de Barcellos e
Humberto Avila e, no plano internacional, Roberexyl como posicdes axioldgicas do
direito, que trazem uma compreensao hierarquigarideipios juridicos, em que a dignidade
da pessoa humana assume prevaléncia. Em conti@poéi@presentado um debate sobre a
hermenéutica juridica e, em seguida, o pensamentBahald Dworkin, em especial sua
defesa do direito como integridade. Nesse pon&igsta-se que a premissa do direito como

integridade se mostra mais interessante para areemgifio do principio da dignidade da
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pessoa humana em comparagdo com as teorias agaddayites investigadas, na medida em

que propde a adogéo da postura reconstrutiva doipio a partir desse critério.

hY

O terceiro reporta-se a jurisprudéncia, em espedialSupremo Tribunal
Federal, com referéncia aos dois julgamentos masitantes dos ultimos tempos, na ADPF
n° 54-8-MC/DF, em sede cautelar, sobre a possidiidde antecipacdo terapéutica do parto
de feto anencéfalo, e na ADI n® 3510-0-DF, aceecatilizacdo de células embrionéarias para
fins de pesquisas cientificas, em que o principiaignidade da pessoa humana constituiu o
fundamento central dos votos vencidos e venced&&@s.casos judiciais em que o debate
sobre o principio ficou bem explicito, identificandomo concepcdes de valor aparecem nas
justificativas de votos e como se poderia pensarcantexto, a premissa do direito como

integridade.

Por fim, sdo apresentadas conclusdes na linhatdadimento ja externado, de
gue a abordagem do direito como integridade sesepta como uma resposta contraria a
atuacdo discricionéria do julgador, que deve piofena decisdo conforme ao que determina
o direito. A teoria de Dworkin, por isso, serve fpgamente a esse proposito, porguanto se
fundamenta em principios concebidos como normasitdiEgicas, e, pois, de natureza
obrigacional, propiciando assim uma reconstruc&mmal do passado para possibilitar, na

atualidade, aplicar o direito com o sentido de pdezle. Afinal:

“O principio judiciario da integridade instrui pdzes a identificar direitos e
deveres legais, até onde for possivel, a partiprdssuposto de que foram
todos criados por um Unico autor — a comunidadesopédicada -,
expressando uma concepcao coerente de justicadaeeii

Por outro lado, a perspectiva da democracia paativia proposta por Jirgen

Habermas, relacionada a participacdo publica nateayio do direito, complementa essa

15



compreensdo, ao mesmo tempo em que justifica adadecaplicacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, enfocado como umatigagamlemocracia ao viabilizar a
implementacdo da igualdade, desde que, contudm etejtambém objeto de discussdo nos
procedimentos voltados ao entendimento reciproconde, apenas apresentado como um

principio mais relevante que todos os demais.

O proposito, portanto, desta investigacdo é mosiae o principio da
dignidade da pessoa humana, que é tdo fundamemtabpEstado Democratico de Direito,
necessita ser interpretado com base na premisdiacito como integridade, que lhe confere a
devida carga deontoldgica, obrigacional, a0 mesengpd em que indica sua reconstrucao
histérica e em coeréncia com o desenvolvimentoidiital Deseja-se, também, propor uma
critica & concepcgédo hoje prevalente nos tribuade que o principio da dignidade da pessoa

humana, concebido axiologicamente, € um fundameoperior aos demais, o que pode

conduzir ao exercicio discricionario e arbitrar@jdrisdicdo.

2 DWORKIN, Op. Cit, 2003, pp. 271/272.
16



CAPITULO |

O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: DEFINICA O,

CONTEXTUALIZACAO HISTORICA E LEGAL

1.1. Definicdo de Dignidade da Pessoa Humana

Ingo Sarlet concebeu a seguinte definicdo de digl@dia pessoa humana:

“Temos por dignidade da pessoa humana a qualid&dieseca e distintiva

reconhecida em cada ser humano que o faz merededoesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidag@jcando, neste

sentido, um complexo de direitos e deveres fundéarseeque assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cungiaabnte e desumano,
como venham a lhe garantir as condigBes existesnai@nimas para uma
vida saudéavel, além de propiciar e promover susicfEacao ativa e co-

responsavel nos destinos da propria existénciavéddaem comunh&o com
os demais seres humands”.

Verifica-se que a definicdo de dignidade da pedamaana, segundo Ingo
Sarlet, esta associada ao reconhecimento de caddddiuo como merecedor de igual
consideragao e respeito pelo Estado e pela condeigl@ue, por isso, se apresenta em uma
pléiade de direitos garantidos constitucionalmemtpesar dessa inicial constatacdo da
conexao entre a dignidade da pessoa humana e #&gaete igual consideracéo e respeito,
dada a sua generalidade e dindmica propria, raseltda prépria complexidade do
constitucionalismo, pensamos que ndo ha definigdciga nem delimitacdo de seu alcance na
lei, na doutrina ou na jurisprudéncia. Na ordenidjua estatal e internacional, de qualquer
modo, tem se apresentado como principio fundameNRtalatualidade, ademais, tem sido

continuamente empregado como fundamento paraigastdiistintas decisdes judiciais. Sua
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utiizacdo é associada, usualmente, a expressdes ¢fundamento basilar do direito”,

“principio essencial da ordem juridica”, “direitmalienavel do ser humano”, entre outras.

Para Carmen Lucia Antunes Rocha:

“O principio da dignidade da pessoa humana enbtaBR no
constitucionalismo contemporaneo, dai partindazerfdo-se valer em todos
os ramos do direito. A partir de sua adocio séelgteeu uma nova forma
de pensar e experimentar a relacdo sociopolitiseda® no sistema juridico;
passou a ser principio e fim do Direito contempeaamente produzido e
dado & observancia no plano nacional e no intesnati'*

Ao se adotar o critério da interpretacdo amplayincipio da dignidade da
pessoa humana compreenderia direitos fundamestegu@aados pelo artigo 5° e seus incisos,
da Constituicdo da Republica, como o direito a,vadhonra, & imagem e a personalidade. E
concebido, nessa percepcdo, como direito abstemtendimento que tem prevalecido na
doutrina e na jurisprudéncia. Ronald Dworkin justifa denominagcdo desses direitos, “de
prima facieou abstratos”, na possibilidade de poderem “ergmarconflito: o exercicio de
meu direito pode invadir ou restringir 0 seu, casbque se coloca a questao de saber qual de

nés tem o direito real ou concreto de fazer o quseq’.*

Algumas teorias buscam dar interpretacdo origin&a@ principio. Os
defensores do jusnaturalismo sustentam, por exengpie se trata de direito inerente a
condicdo do ser humano, o que independeria dotdirpositivo. Esse, alids, € o

posicionamento que se repete com bastante frequéasiTribunaid®

Admitindo-se 0 jusnaturalismo na sua amplitude ins&ca, importaria,

contudo, defender que o juiz pode criar o direit@ue contraria a teoria da integridade de

13 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamemtai€onstituicio Federal
de 19885 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 200.762.

14 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. “O Principio da Ditade da Pessoa Humana e a Exclusdo Sotial”.
Revista Interesse Publico? 4, 1999, p. 24.

5 0p. cit, p. 353.

16 Assim, o direito de receber medicamentos do Esaskegurado independentemente de positivagao.
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Dworkin e ndo se compatibiliza com os valores edeaidos pelo Estado Democratico de
Direito, que pressupde a divisdo de poderes, ambiasite examinados. Ademais, resultaria
também em uma confusédo do principio com um vatefl@tido, o que retira muito da carga

deontoldgica que deve prevalecer nos principiddigos.

Em contraposicdo a concepc¢des que procuram estabelen valora priori
para a propria compreensao do principio da digeiddal pessoa humana, a premissa da
integridade proposta por Dworkin, que pode muito bem ser agéicaa compreensado desse
principio, “instrui os juizes a identificar direiee deveres legais, até onde for possivel, a
partir do pressuposto de que foram todos criadasupo Unico autor — a comunidade
personificada —, expressando uma concepcéo codaterjtstica e equidadé®.Ndo se trata,
por isso, de um vala priori, mas de uma construgao que se faz institucionalnpamteneio

do direito, que é reinterpretado e reconstruido cata novo momento do exercicio da

jurisdicdo, sempre buscando manter consistentdenamento juridico.

Por isso, se a definicdo do principio da digniddaepessoa humana revela-se
tdo complexa, a causa principal € a propria conuidebe em que o constitucionalismo se
insere, que deve ser continuamente reconstruidood® a espelhar uma concepcédo integra

de uma comunidade politica em cada novo tempo.

Portanto, ndo € possivel encontrar de anteméao efirdgdo para a dignidade
da pessoa humana; é preciso compreendé-la dentseu@esenvolvimento no tempo e
identificar como ela pode se relacionar com a &do direito como integridade, que revela
preocupacao com a seguranca juridica, sem, conteclmar a interpretacdo para necessarias
modificacbes que a sociedade exige. Assim, faz-seessario adentrar no seu

desenvolvimento historico, a partir do constitueilismo, para melhor compreendé-la.

" Idem pp. 271/272.
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1.2. Exame Historico do Principio da Dignidade da &soa Humana

Para se compreender o principio da dignidade dasopedwumana, é
fundamental que se faca uma analise de como seeitme contetdo tém sido interpretados
e reconstruidos ao longo da histéria. Esse estaduitira verificar como a historia associou
esse principio a varios critérios valorativos e @pm partir da analise de sua evolugdo ao
longo dos paradigmas constitucionais, se pode @antegmo ele deve ser interpretado

conforme a premissa do direito como integridade.

Em primoroso estudo sobre a dignidade humana mdriaigio pensamento, o
Professor Gregorio Peces-Barba Martinez sustemta qgentido atual da dignidade se obtém
“do transito a modernidade, donde surge o condeitbtomem centrado no mundo e centro do

mundo, de onde a dignidade estar acompanhadadgédadie laicidade®.

Em sua analise, afirma que na Antiguidade apareuatrd idéia de dignidade,
como honra, causa ou titulo, a imagem que cadaepnegenta ou se |lhe reconhece na vida
social”’, mas ja encontra na filosofia antiga e reedi referéncia a ideia do homem como
perfeito e distinto dos restantes animais e darezd, invocando, no Oriente, Lao-Tsé e
Confucio; no Antigo Testamento, o Génesis e 0s &lmastes, pondo em relevo “a possivel
vinculacdo e conexdo da origem da religio comé&aidle dignidade*? Nesse ponto,

percebe-se a relacdo da dignidade com a premistsa a@e ser ela derivada do Criador.

No pensamento ocidental, na Grécia, desde Péritileaparece a idéia de

superioridade, de novo o homem centro do mundo, taadém a de comunicacdo e

18 BARBA MARTINEZ, Gregorio Pecesla Dignidad de la Persona desde la Filosofia detddda Madrid:
Dykinson, Instituto de Derechos Humanos “Bartolaied_as Casas”, Universidad Carlos lll, 22 ed, 2@021.
(traducéo nossa)
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linguagem, que sdo um dos elementos que configardignidade®. Com Platéo, tem-se, a
partir da admissao da “proximidade de um tipo dmdws, os fildsofos, a divindade, o que os

converte em justos e piedosos com o apoio da radz&o”

Na Antiguidade classica desenvolveu-se um concktdignidade centrada no
homem e ndo na sua posi¢éo social, a exemplo dzpcéo cristd do Génesis, de que Deus

criou 0 homem a sua imagem e semelhanca.

Cicero, segundo Barba Martinez, “delineia algumas wiéias que com a
recepcdo do pensamento estdico servirdo no Rere#cinpara o lancamento da idéia
moderna de dignidade”, partindo “da superioridadendtureza humana sobre a dos demais
animais, que esta na raiz da idéia do homem comtoocdo mundo™? Ingo Wolfgang Sarlet
sublinha, no mesmo sentido, que “a idéia do valoimiseco da pessoa humana deita raizes ja

no pensamento classico e no ideério crigtéo”

Acentua Barba Martinez que:

“estas idéias da cultura romana se integrardo meahismo renascentista, que trata diretamente da tkm
humanidade, do homem centro do mundo. Este depésitoecuperard depois que, na ldade Média, o
cristianismo outorgar4d ao homem uma singularidaotegedial, derivada de sua condigéo infinita a ieage
semelhanca de Deus. Mas essa dignidade nao dedivané mérito proprio, nem de sua posi¢cdo soceh) se
embaca por seu estatuto de pecador; ndo sera wnaladle prépria, mas derivada da imagem de Deus,
projetada sobre as criaturds”.

Acresce:

“A Unica dignidade existente, ao menos até oslegcilll e XIV, é de
origem externa, a heterbnoma baseada na imagemeds Bu na de
dignidade como honra, cargo ou titulo, como ap&@éaa como imagem
que cada um representa ou se |lhe reconhece naodidd’ >

*%1dem pp. 21/22.

2 |dem p. 23.

2 |dem,p. 24.

?2|dem p. 25. Ressalva o Prof. que em Roma se consaliia perspectiva, que também aparece na Grécia pré
classica, na cultura homérica (nos poemas de T&tBindaro) de apoio exterior, mais material, dmidade
“vinculada a um titulo ou a uma fun¢do preemineuie se expressa em majestade e seriedade”.

2 SARLET, Ingo.Op. Cit, 2007, p. 29.

2 BARBA MARTINEZ, Op. Cit, 2003, pp. 26/27

% Op. Cit, p. 27.
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Exemplo € a obra de Santo Toméas de Aquino em goecepcao de dignidade
humana assenta na circunstancia de o ser humaeo s$ido criado & imagem e semelhanca
de Deus e na sua capacidade de autodeterminagdigein religiosa do principio, fundada
na superioridade biblica do homem sobre os deraegs sla natureza, € uma constatacao, que

adquire, com Santo Tomas de Aquino, um elemeniorralc

Refere Barba Martinez que “a dignidade humanayéamsito a Modernidade,
comeca a adquirir seu perfil moderno e a abandpragressivamente a das dignidades
dependentes derivadas ou heterbnomas que se eomstatidade Média”. Mas é no século
XVIIl, denominado século das luzes, com o iluminiseinalizando que o homem tem luz
prépria, que o conceito efetivamente se desenwelgensagra com o perfil modeffioO
homem € visto como “razdo, superioridade sobreamsad animais e diferengcas como a
linguagem, a capacidade de decidir e de escollEtemncdo do conhecimento e a construcao

de conceitos gerais, sdo os elementos que, naioglente laicidade os situa como seres

criados & imagem e semelhanca de Déus’

O desenvolvimento da concepcdo de dignidade da@dasmana no século
XVIII foi acompanhado do processo de difusdo déaglgue resultou no constitucionalismo.
Os direitos fundamentais, nesse contexto, forardytoodas revolugcdes burguesas do final do
século XVIII e integraram as constituicbes moderoasio forma de protecéo juridica da
liberdade e da propriedade. Alids, como bem acehtidmnann, “segundo uma difundida

concepcgao, aparentemente incontroversa, as Cogdétuno sentido moderno nascem apenas

% |dem p. 28.
2" |dem p. 35.
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no século XVIII” e “a fundamentalizagdo dos dirsiindividuais que comeca na Inglaterra do

século XVII seguir-se-& simplesmente a sua constitalizacdo™®

Ingo Sarlet sublinha que “no ambito do pensameaugagturalista dos séculos
XVII e XVIII, a concepcao da dignidade da pessoanaéina, assim como a ideia do direito
natural em si, passou por um processo de raciagalize laicizacdo” e é “com Kant que, de
certo modo, se completa o processo de secularizdgdtignidade, que, de vez por todas,

abandonou suas vestes sacrals”.

Para Immanuel Kant, a santidade é atributo dadiigle. Segundo Ingo Sarlet,
“construindo sua concepcgéo a partir da naturezanacdo ser humano, Kant sinala que a
autonomia da vontade, entendida como a faculdaddetErminar a si mesmo e agir em
conformidade com a representacdo de certas leis) atributo apenas encontrado nos seres
racionais, constituindo-se no fundamento da digiedda natureza humana”. Limita “nessa
medida todo o arbitrio (e € um objeto de respeffdb® tratamento da dignidade com a
racionalidade moral pode se verificar na dbuadamentacdo da Metafisica dos Costudes

Kant:

“No reino dos fins tudo tem umpreco ou umadignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se pdr em vez dela qualquga como
equivalente mas quando uma coisa esta acima de todo o peegortanto
nao permite equivalente, entdo tem ela dignidade.

(.)

Ora, a moralidade € a Unica condi¢cdo que pode thzemm ser racional um
fim em si mesmo, pois s6 por ela Ihe é possivehsamnbro legislador no

reino dos fins. Portanto a moralidade, e a humaeidanquanto capaz de
moralidade, s&o as Unicas coisas que tém dignidade.

28| UHMANN, Op. Cit, 1996, p. 2.

29 SARLET, Ingo,0p. Cit, 2007, pp. 32/33.

%0 |dem p. 33.

31 KANT, Immanuel.Fundamentacdo da Metafisica dos Costuriiesducdo de Paulo Quintela. Lisboa: Edicbes
70, 2005, pp. 77/78.
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O conceito de dignidade da pessoa humana tem, ,assiende suas bases na

doutrina de Kant, visualizado o homem na sua ratidede, como um fim em si mesmo.

Sarlet destaca a no¢ao desenvolvida por HegekawasXIX, na sudilosofia

do Direito, em contraposi¢édo a Kant, de:

“Uma nocdo de dignidade centrada na idéia dedetie (instancia que
sintetiza o concreto e o universal, assim comalwidual e 0 comunitario),
de tal sorte que o ser humano ndo nasce dignogugéiegel refuta uma
concepcdo estritamente ontolégica da dignidade as tarna-se digno a
partir do momento em que assume sua condi¢io deami’.

E interessante considerar o aspecto introduziddHegel como condicionante
do principio de que nao é suficiente ao conceitaligridade da pessoa humana o simples

nascimento com vida: € necessario ser sujeitordéali; ser cidadao.

A ideia de cidadania, assim, inaugura um aspeatdaimental envolvendo a
dignidade da pessoa humana: vincula seu concelbasies de um constitucionalismo que se
reconstréi com base na participagédo popular enotdos direitos. Ao mesmo tempo, mostra
gue a ideia de dignidade da pessoa humana, agaseald constitucionalismo e a ideia de
cidadania, perde, de pouco em pouco, essa nocédmdelora priori e passa a poder ser
visto como uma construcdo histérica que esta ligadaproprio desenvolvimento do
constitucionalismo. Sobre essa questdo, é intertesfazer uma breve exposicdo sobre a
prépria ideia de Constituicdo e como isso se r@feciao principio da dignidade da pessoa

humana.

Segundo Niklas Luhmann, a Constituicdo represeatgussicao evolutiva que,
de um lado, viabilizou o fechamento operativo deith e da politica, e, de outro, permitiu o
acoplamento estrutural desses sistemas. Ela estulada a uma situacdo historica

significativamente especifica: as condi¢cdes palitida periferia estadunidense. O problema a
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ser enfrentado era o de superar o “vacuo” gerado a&dndependéncia quanto a Inglaterra.
Uma constituicdo escrita era exatamente o instrtonadequado, permitindo, ao mesmo
tempo, a criagdo dos estados em termos individiaiacionalmente. Ademais, a énfase na
unidade do texto constitucional conduziu a distingétre o direito constitucional e os demais
direitos™?

Dieter Grimm observa que:

“S6 com as revolugbes de finais do século XVIII Aaérica do Norte e
Franca, que aboliram pela for¢a a soberania héredi¢ erigiram uma nova
sobre a base da planificagao racional e a detecdwnascrita do direito, se
consumou a transicdo desde um conceito de ser deudever ser. Desde
entdo a Constituicdo passa a identificar-se coronjunto de normas que
regula de modo fundamental a organizacdo e o eiwrdd poder estatal,
assim como as relagdes entre o Estado e a sociefade

Além disso, a Constituicdo permite, ainda com Lummao abandono da

guestao do fundamento ultimo do direito:

“A Constituicdo deve deslocar aqueles sustentacenéasrnos que haviam
sido postulados pelo jusnaturalismo. Ela substjtigr o direito natural em
sua versdo cosmoldgica mais tradicional, quer @itdiracional com o seu
concentrado de teoria transcendental que se dfgt@ra uma razao que
julga a si propria. No lugar dessa ultima, subentratexto parcialmente
autologico. Isso €, a Constituicdo fecha o sistgmiaico ao disciplina-lo

como um ambito no qual ela, por sua vez, reapaEdaeconstitui o sistema
juridico como sistema fechado mediante o seu reasgr no sistema. (...)
isso se verifica ou através de regras de colis&gquantem o primado da
Constituicdo; ou mediante disposi¢ces relativas l@radbilidade/ndo-

alterabilidade da Constituicdo; e ainda: mediargessisao constitucional de
um controle de constitucionalidade do direito; e ®8n Ultimo lugar: ao

invocar solenemente a instancia constituinte e a wsontade como

vinculantes dper se A Constituicio reconhece a si propria.”

32 SARLET, Ingo.Op. Cit.2007, p. 37.

33 LUHMANN. Op. Cit.1996, pp. 4/7.

3 GRIMM, Dieter.Constitucionalismo y Derechos Fundamentakraduccion de Raul Sanz Burgos y José Luis
Mufioz de Baena Simén. Madrid: Ed. Trotta, 2006,2328. (traducdo nossa)

35 LUHMANN. Op. Cit, 1996, pp. 10/11.
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Podemos afirmar, a partir dessa analise, que oipiinda dignidade da pessoa
humana, de pouco em pouco, se desvincula dos fientam de caréater religioso e
jusnaturalistas. Ele passa a ser um conceito qusistréi no tempo juntamente com o
préprio constitucionalismo, que substitui o dirai@tural e passa a se regular por si proprio.
Nesse sentido, a concepcao de dignidade da pessbpané que veio a prevalecer nos
ordenamentos constitucionais dos Estados Demaasalie Direito foi a de que o ser humano,
independentemente de qualquer outro atributo, énd&&wio dos direitos decorrentes da
adocdo do principio da dignidade da pessoa humatem @rdem constitucional. E a
Constituicdo, deontologicamente, que confere eissgade, ndo, uma ordem sobrenatural ou
inerente ao ser humano. Desse modo, uma leitursivebglo principio é a de que 0s seus
desdobramentos e evolucdo estdo relacionados a foomo a propria Constituicdo e seus
direitos fundamentais foram sendo interpretados l@mo dos diversos paradigmas
constitucionais, em especial, o Estado de DireitBstado Social e 0 Estado Democrético de

Direito.

Antes, contudo, de analisarmos a evolucdo desteipio ao longo dos
distintos paradigmas constitucionais, uma impoetafiordagem sobre como ele vem sendo
assegurado nos diplomas juridicos torna-se impiatai positivagdo do principio revela o
guanto seu contetdo se tornou uma baliza parapigp@mpreensado do constitucionalismo

e, em especial, da realizacao dos direitos humanos.

1.3. Diplomas que Asseguraram o Principio

1.3.1. Declaragbes de Direitos. Convengoes Intermacais. Direito Positivo no Brasil

O principio da dignidade da pessoa humana ndo@ nov
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A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadaotaah pela Assembleia
Nacional Constituinte em 26 de agosto de 1789déaério da Revolucdo Francesa e da defesa
dos direitos individuais. Refere, no artigo 6, gnetlade: “sendo todos os cidadaos iguais a
seus olhos, séo igualmente admissiveis a todagaslaties, postos e empregos publicos,
segundo sua capacidade e sem nenhuma outra distjogdas de suas virtudes e talentos”. O
artigo 16 complementa: “Toda sociedade que naogassea garantia dos direitos nem

determina a separacdo dos poderes, ndao tem Caasiitu

No preambulo da 12 Constituicdo Republicana Frandesl791, consagrou-se
compromisso com a liberdade e a igualdade, senmghbsts de classes ou hereditarias, o que
resulta expresso no Titulo | da Constituicdo, gesegura direitos fundamentais a liberdade
na sua acepc¢do a mais ampla possivel e a propgiguiacda, valorizando-se o homem. No
item 1, garante, como direito natural e civil “qoédos os cidaddos sdo admissiveis aos postos

e empregos sem outra distincdo que a de suasegreithlentos”.

A ideia, como hoje, foi englobar prote¢cdes em unpsgacipio, assegurado
como direito fundamental, para, dessa forma, nuynaepcao que nao foi alterada no correr

dos séculos, proteger os individuos contra o @hdtr Estado e os abusos.

Para Othon de Azevedo Lopes:

“N&o é exagero afirmar que, a partir de entdo, aa®i-se uma nova concepcao de Direito e de Estamio a
introducdo de novos institutos e conceitos, tama@onstituicdo e divisdo de poderes, e com adevims
antigas formulacdes juridicas e politicas para egtas se adaptassem a nova idéia de dignidadesdaape
humana. A sociedade e os institutos juridicos mmésr estavam impregnados por uma concepcao edtdrdan
sociedade e por privilégios de origem divina. Em¢éio da consolidagdo da idéia de dignidade da gesso
humana e seus desdobramentos, formou-se uma ndem qrara possibilitar a implantagdo da liberdada e
igualdade. Surgia assim, efetivamente, um direitolipo, sendo o direito privado reformulado e cdidsalo

sob essa perspectiva liberd.”

3 AZEVEDO LOPES, Othon de. “A Dignidade da Pessoanbina como Principio Juridico Fundamentéd’
Estudos de Direito Publico. Direitos Fundamentai&stado Democratico de Direit@?orto Alegre: Sintese,
2003, pp. 197/198.
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Um exemplo importante da abrangéncia que adquipdreipio da dignidade
da pessoa humana pode ser encontrado na CartdidganBerum Novarundo Papa Leao
XIll, sobre a Condigcdo dos Operarios, de 15 de mlaidl891, que assume o principio da
dignidade da pessoa humana no contexto religiogstada-se a referéncia a Enciclica,
considerada a sua importancia como instrumentoattgizacdo do trabalhador, no contexto
da Revolugéo Industrial. Dada em Roma, no finalsdoulo XIX, em plena vigéncia do
Estado Liberal, a Enciclica esta conforme ao idedolitico liberal de seu tempo,
propugnando direitos sociais minimos. Constatad®sefeitos nefastos das Revolucdes
Industriais, pela precariedade das condi¢cdes dmlh@, aos operérios, propds solucdes
conformes a justica e a equidade, condenou a celageoncorréncia desenfreadas, combateu
0 socialismo, o comunismo e as greves, defendeo@ipdade particular, o trabalho como

meio universal de prover as necessidades da \adasto salario.

Tratou da protecdo da familia pelo Estado, da dgeejda questdo social e
pregou a harmonia e equilibrio entre as duas daasentuando que “ndo pode haver capital

sem trabalho, nem trabalho sem capital”.

Ao descrever os deveres dos operarios e patrdesura dignidade: “Quanto
aos ricos e aos patrdes, ndo devem tratar 0 operamo escravo, mas respeitar nele a
dignidade do homem, realcada ainda pela do Crist§o& mereceu capitulo proprio —
Dignidade do Trabalho— para realcar “que a verdadeira dignidade do horeem sua

exceléncia residem nos costumes, isto &, na Swaleit

A dignidade, como vista e adotada pela EncicRerum Novarum tem
conotacéo religiosa, de respeito ao ser humanoaengcristdo, vinculando-a, no que diz

respeito ao trabalhador, as virtudes inerentes@@s humanos.
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Luiz Werneck Vianna sobre a EncicliBgrum Novarumafirma que inseria-se

na base da nova praxis catélica que fundamentsa@ria do poder indireto da Igrefa.

Sob outro enfoque, além dessa ligacdo com a s&umaeamire o direito publico
e o privado e a conotacdo religiosa, o principioddmidade da pessoa humana ganhou

espaco no plano internacional como principio estamte do Estado.

7

Um importante exemplo é a Constituicdo da OIT, deaprovado na 292
Conferéncia Internacional do Trabalho, em Montresh 1946, que tem como Anexo a
Declaragéo referente aos fins e objetivos da Ozggédo, que fora aprovado na 262
Conferéncia, na Filadélfia, em 10/05/1944, e quspdk, no item Il, a: “Todos os seres
humanos de qualquer raga, crenca ou sexo, téreitodile assegurar o bem-estar material e o
desenvolvimento espiritual dentro da liberdade d@idaidade, da tranquilidade econémica e

com as mesmas possibilidades”.

Outro exemplo encontra-se na Carta da ONU, feitaidede de Sao Francisco

em 26 de junho de 1945, em cujo limiar do Preambellt&:

“Nos, os povos das Nacdes Unidas, Decididos @&praisas geracgdes, vindouras do flagelo da gusgue, por
duas vezes, no espaco da nossa vida, trouxe sofosmmdiziveis a humanidade e a reafirmar a fédirastos
fundamentais do homem, na dignidade e no valoreddvsmano, na igualdade de direitos dos homens e da
mulheres, assim, como das nacdes grandes e peguienas

Na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, eguta em 10/12/1948,

paragrafo 5° do Preambulo, esta expresso:

“Considerando que os povos das Nacgdes Unidas memfim, na Carta, sua fé nos direitos fundamentais d
homem, na dignidade e no valor da pessoa humamaigualdade de direito do homem e da mulher, e que
decidiram promover o progresso social e melhoredi¢des de vida em uma liberdade mais ampla...”.

37.Cf. VIANNA, Luiz Werneck. /Liberalismo e sindicatm Brasil/. 32 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra91pgs.
156/157.
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No mesmo sentido, o Pacto Internacional dos Dseifoon6micos, Sociais e
Culturais, aprovado na XXI Sesséo da Assembleial@as Nacdes Unidas, em Nova York,

no dia 19/12/1966, no paragrafo 1° do Preambulo:

“Considerando que, em conformidade com os prinsigicoclamados na Carta das Nagdes Unidas, o
reconhecimento da dignidade inerente a todos osbmosnda familia humana e dos seus direitos iguais e
inalienaveis constitui o fundamento da liberdadejudtica e da paz no mundo. Reconhecendo que dissigss
decorrem da dignidade inerente a pessoa humana...”

Na Declaracdo e Programa de Acdo de Viena, apropatta Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos em 25/06/1993, congi&‘tpdos os direitos humanos tém sua

origem na dignidade e no valor da pessoa humana”.

Ver também as seguintes Convengdes da OIT: Coneet@ da OIT, sobre a
abolicdo das sancbes penais no trabalho indiggmavada em 1955, no Preambulo;
Convencdo 107 da OIT, sobre populacdes indigenasbas, aprovada em 1959, no
Predmbulo; Convencéo 111 da OIT, sobre discrimma&ga matéria de emprego e ocupagao,
aprovada em 1958, no Predmbulo; Convencdo 122 da $bre politica de emprego,

aprovada em 1964, no Preambulo; Convencao 156 Haapiovada em 1981, no Predmbulo.

Na Declaracdo dos Principios Fundamentais de Diréd Trabalho e da
Seguridade Social, aprovada em Querétaro, Repullieaicana, em 26/09/1974, nos

Principios gerais, item 5, esta expresso:

“O direito do trabalho e da seguridade social témabase o principio de que o trabalho ndo é umeamea,
sendo a atividade material e intelectual do homemidh a criagdo de toda classe de bens e valeresmo

meta a justica social, cuja esséncia consiste renti|m da salde, da vida, da igualdade, da liberdada
dignidade humana e o asseguramento de condi¢oessiagbes que capacitem aos homens para desenvolver
integralmente suas aptiddes e faculdades e comparkieneficios do progresso econémico da civéinag da
cultura.”
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A Carta Fundamental de Bonn, no art. 1°, |, pasitio principio: “A dignidade
da pessoa humana é inviolavel. Respeita-la e prddeg a obrigacdo de todos os Poderes

estatais”.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Eurgppramulgada em
dezembro de 2000, em Nice, no art. 1°, asseguraigAidade do ser humano é inviolavel.

Deve ser respeitada e protegida”.

1.3.2. Direito Positivo no Brasil. O Principio na ©nstituicdo da Republica de 1988

A primeira Constituicdo que refere expressamenidea de dignidade da

pessoa humana é a de 1934, no art. 115:

“Art. 115 — A ordem econdmica deve ser organizamgorme os principios da Justica e as necessidkdesia
nacional, de modo que possibilite a todos existémiigna. Dentro desses limites, é garantida adé#ukr
econdmica.”

Em redacao bastante parecida, a Constituicdo de&diSgos, no art. 145:

“Art. 145 — A ordem econdmica deve ser organizemt@orme os principios da justica social, coneiia a
liberdade de iniciativa com a valorizacéo do trabdumano.

Parégrafo Unico — A todos é assegurado trabalaggssibilite existéncia digna. O trabalho é olgdgesocial.”

Ja a Carta de 1967 invoca de forma mais diretgradéide da pessoa humana,

no art. 157 (seu inciso Il foi repetido no art. TBOEmenda Constitucional de 1969):

“Art. 157 — A ordem econdmica tem por fim realizagustica social, com base nos seguintes prirgipio

()

Il — valorizacao do trabalho como condicao da idigde humana.”
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A Constituicdo de 1988 ¢é a primeira a erigir o @ipio da dignidade da pessoa

humana a fundamento da Republica Federativa dal,Braso previsto no art. 1°, IlI:

“A Republica Federativa do Brasil, formada peladonindissoltvel dos Estados e Municipios e do Dastr
Federal, constitui-se em Estado Democratico datbiestem como fundamentos:

I- a soberania;

lI- a cidadania;

llI- a dignidade da pessoa humana;

IV- os valores sociais do trabalho e da livre iieia;
V- o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, qeiere por meio de representantes eleitos ou iegtiz,
nos termos desta Constitui¢do.”

O Estado brasileiro esta estruturado no princigioEdtado democratico de

direito. Para Arion Sayao Romita:

“A dignidade da pessoa humana atua como fundanmdmfprincipio estruturante do Estado democratico de
direito e, em conseqliéncia, impregna a totalidederdem juridica, espraia-se por todos os ramadirédo
positivo e inspira néo s6 a atividade legislatigmo também a atuacéio do Poder Judiciéfio”.

Compreendido como o principio da dignidade da medsmmana tem sido
positivado no ambito internacional e nacional, @spaseguinte € compreendé-lo em sua
evolucdo de acordo com os paradigmas constitusiolzsa analise explicara, com mais
detalhes, como essas transformacgdes, verificadadir@bo positivo, se relacionam com a

prépria historia.

1.4. A Nogao de Paradigma e sua Relagdo com o Dicei

3 ROMITA, Arion SayaoDireitos Fundamentais nas Relacées de TrabhaB#mo Paulo: LTr, 2005, p. 251.
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Antes de examinarmos o0s paradigmas do Estado amognie, é importante
introduzir como Thomas Kuhn e Jirgen Habermas abotema sobre os paradigmas e, em

especial, os paradigmas do direito.

Para Thomas Kuhn, “pode-se conceber a noc¢édo deligaia como uma
realizagéo concreta, um exempfr™enfatizando a necessidade de estudar-se a westrut
comunitaria da ciéncia” e “a necessidade de undesiimilar (e acima de tudo comparativo)
das comunidades correspondentes em outras #dteashcluindo que para entender o
conhecimento cientifico “precisamos conhecer aaataristicas essenciais dos grupos que o

criam e utilizam*™.

Jurgen Habermas identifica que “ha medida em queidnam como uma
espécie de pano de fundo ndo tematico, os parasligmidicos intervém na consciéncia de

todosos atores, dos cidaddos e dos clientes, do ldgislda justica e da administraca8”.

A compreensdo paradigmatica do direito € proposia habermas, que

acentua:

“A atualizagdo historica da mudanca de paradigiezs com que a
compreensao paradigmatica do direito perdesseatecate saber regulador
intuitivo, que serve apenas como pano de fundo. De sortea gligputa
acerca da correta compreensdo paradigmatica dodn@nsformou-se num
tema explicito da doutrina juridicg”

E explicita:

“Para caracterizar a compreensdo paradigmética idstogd propria a
determinada época social, introduziram-se as ex@ess ‘ideal social’,

39 KUHN, Thomas S.A Estrutura das Revolucdes Cientificdsaducdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson
Boeira. 92 ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2006, p. 258

0 |dem p. 259.

! |dem p. 260.

*2 HABERMAS, Jiirgen.Direito e Democracia entre Facticidade e Validadéraducdo Flavio Beno
Siebeneichler. Vols. | e 1l. 22 ed. Rio de Janélimmpo Brasileiro, 2003, p. 131.

3 |dem p. 125.
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‘visdo social’ ou, simplesmente, ‘teoria’. Todast& ver com as concepgdes
implicitas de cada pessoa acerca da propria sadedaconferem uma
perspectiva a pratica da criagdo e da aplicacadalid®to, ou melhor,
conferem orientagé@o ao projeto geral de concrétzae uma associacao de
parceiros do direito, livres e iguai¥.”

Assim, poder-se entender paradigma como um pariond® consensual, que
orienta 0 agir a realizacdo de determinados fistalse, conforme Habermas, de uma
“orientac&o ao projeto geral de concretizagédo da associacédo de parceiros do direito, livres
e iguais”. No ambito do constitucionalismo, os ddas paradigmas influenciam fortemente
os modos de atuacdo das instituicBes juridicasoemo o direito e, também, a forma como
os individuos se portam perante o direito. Essadifitacdes, que acompanham diretamente
a prépria nocao de dignidade da pessoa humangué, @ortanto, deve ser enfatizado. Quer-
se, com isso, mostrar uma reconstrucdo historiesegté por tras do constitucionalismo e que
muito tem a ver com o principio da dignidade daspashumana, afastando-se, por

consequéncia, tentativas de interpretar esse pionaiomo sendo um valoa priori

independente da evolug&o do constitucionalismo.

1.5. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana Canfne o Paradigma do Estado de
Direito

No Estado de Direito, o principio da dignidade gugiizado no seu aspecto
limitativo de a¢Bes do Estado e da propria comwddzntra aquele que é titular de direitos e

tem a sua dignidade pessoal protegida pela ordedicia.

Compreende-se a prevaléncia, nos séculos XVIII ¥, Xlo Estado liberal,

justamente porque o século XVIII identifica essebata entre publico e privado. Nesse

* |dem p. 127.
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periodo, predominou a concep¢do de Estado conetialcque garantisse os direitos

fundamentais e a representacéo popular.

Tratava-se de afirmar a protecdo juridico-fundaamlentontra atitudes
autoritarias pretéritas, em nome da liberdade ra&tigdo revolucionaria, a constituicdo, como
todo o direito, representava um limite ao exerctis poderes do Estado. Nos dizeres de

Menelick de Carvalho Netto:

“O paradigma do Estado de Direito, ao limitar caista legalidade, ou seja, ao requerer que adeitilia e
aprovada pelos representantes da ‘melhor sociedadetize a atuagdo de um Estado minimo, restato a
policiamento (...) e, assim, garantir o livre joda vontade dos atores sociais individualizadosad&da
organizacgdo corporativo-coletiva, configura, ad®sldos homens de entdo, um ordenamento juridiceglas
gerais e abstratas, essencialmente negativaspgeagram os direitos individuais ou de primeiraag&o, uma
ordem juridica liberal classic&>

O avango do capitalismo revelou a insuficiéncia gostulados liberais da
igualdade e da legalidade, gerando movimentos ond&acdo social. Essas caréncias
propiciaram o surgimento de doutrinas que contastar ordem estabelecida, como a de Karl
Marx, dando suporte aos movimentos de massa eséitaigdio ou superacdo desse modelo de

Estado. Habermas expressa essa mutacao:

“O modelo do Estado social surgiu da critica refetanao direito formal

burgués. Segundo este modelo, uma sociedade eaadngititucionalizada

através do direito privado (principalmente atragd@glireitos de propriedade
e da liberdade de contratos), deveria ser desatzomla Estado enquanto
esfera de realizacdo do bem comum e entregue a esg@mntanea de
mecanismos do mercado. Essa ‘sociedade de dirgitadp’ era talhada

conforme a autonomia dos sujeitos do direito, osisjuenquanto

participantes do mercado, tentam encontrar a $icaéele através da busca
possivelmente racional de interesses propfivs.”

S CARVALHO NETTO, Menelick. “A hermenéutica constifonal sob o paradigma do Estado Democrético de
Direito”. In: Noticia do Direito BrasileiroNova Série, n° 6. Brasilia: Ed. UnB, 2° semest@8381p. 241.

“ HABERMAS, Jiirgen.Direito e Democracia entre Facticidade e Validadéraducdo Flavio Beno
Siebeneichler. Vols. | e 1l. 22 ed. Rio de Janélimmpo Brasileiro, 2003, p. 138.
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Nesse contexto, o principio da dignidade da pebso@ana foi marcado pela
ideia de que se estaria protegendo a dignidadeethdenem que o Estado deixasse de se
intrometer nos assuntos privados. A separacdo entmiblico e o privado, portanto,
prevalecia. Com as crises e revolugbes que seceeam no Estado de Direito e que deram
ensejo ao Estado Social, a ideia de dignidade dsopehumana, antes entendida como um
direito negativo, passa por uma radical reformda¢da traz a tona a necessidade de que o

Estado realize prestagdes positivas.

1.6. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana Canfne o Paradigma do Estado

Social

Ja no paradigma do Estado Social, o principio daidade € visualizado no
seu aspecto protetivo, obrigando o Estado a proveidaddo das garantias que a prépria

Constituicdo Ihe concede. E a igualdade limitantbeadade.

O Estado Social, amparado em uma ideia de igualdadstantiva, buscava
criar cidaddos, mas, no bojo de seu desenvolvimdoiexatamente a cidadania que foi
negada. Apesar de longo, o trecho seguinte, de IMende Carvalho Netto, é bastante

elucidativo no que diz respeito aos problemas g@=raélo Estado Social:

“Sabemos hoje, por experiéncia propria, que aaupaternalista elimina
precisamente o0 que ela afirma preservar. Ela sulitos cidadaos
exatamente a cidadania, o respeito & sua capaciadeitonomia, a sua
capacidade de aprender com 0s proprios erros,rpaesi® eternamente a
minoridade de um povo reduzido a condicdo de mgdsauma néo-
cidadania), manipuladvel instrumentalizada por pategueles que se
apresentam como 0s seus tutores, como 0s seusaegnmas que, ainda
gque de modo inconsciente, créesn priori e autoritariamente na sua
superioridade em relacdo aos demais e, assim, sgualdicam como
possiveis interlocutores. O debate publico e osgssps constitucionais de
formacé@o de uma ampla vontade e opinido publicasaséim privatizados.
Foi exata e precisamente isso que 0s excessosaioEsocial, em todos os
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varios matizes que essa forma de legitimacéo derpmablico foi capaz de
assumir ao longo do século XX, nos ensinardm.”

No mesmo sentido, Jurgen Habermas acentua que:

“O direito social revela que o direito materialipado Estado social &
ambivalente, propiciando e, ao mesmo tempo, relranliberdade, o que se
explica através da dialética entre liberdade dstdie de fato, a qual resulta
da estrutura do processo de juridificac&o”.

Barba Martinez acentua que “a importancia da dagedhumana € decisiva
para o Direito”, e que “o Direito internacional ioipionou a reflexdo a partir dos horrores
totalitarios que desembocaram na segunda guerrdiatift Apés a Il Guerra Mundial, o
principio da dignidade da pessoa humana reapaogme am principio a ser protegido contra
o totalitarismo e as praticas liberalizantes quarkem a decadéncia de varios povos. Porém,
ao mesmo tempo em que esse principio alimentavavamco da no¢éo de igualdade contra a

ideia de liberdade, acabou por gerar o efeito aontde limitacdo da cidadania.

Assim sendo, se, por um lado, a dignidade da pebsozana teve uma
reviravolta com o avango do Estado Social, comae®so de protecao pelo Estado, perdeu-se
em liberdade, o que acabou afetando o exercicicidd@lania. Como a cidadania, contudo,
esta intimamente relacionada a dignidade da pdssmana, como antes constatado a partir
da evolucao do constitucionalismo, o Estado Soa@lquerer proteger a dignidade da pessoa
humana, acabou por gerar um déficit na propriaredacio dessa dignidade. E por isso que

aparece o Estado Democratico de Direito como rés@ossse impasse.

*” CARVALHO NETTO, Menelick de. Apresentacdtn: ROSENFELD, Michel.A Identidade do Sujeito
Constitucional Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, pp. 2/3.

“8 HABERMAS, Jiirgen.Direito e Democracia entre Facticidade e Validadéraducdo Flavio Beno
Siebeneichler. Vols. | e 1l. 22 ed. Rio de Janélempo Brasileiro, 2003, p. 156.

“9 BARBA MARTINEZ. Op. Cit, p. 11.
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1.7. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana Canfne o Paradigma do Estado

Democratico de Direito

No Estado Democratico de Direito, o principio dgnillade é visualizado,
simultaneamente, no seu aspecto limitativo de adéeBstado e da propria comunidade e

como implementador de direitos que estabeleceu.

A forma de implementacdo dos direitos € que seindis¢ no Estado
Democratico de Direito. Ela passa a exigir a ppditdo efetiva dos cidaddos nas decisGes
publicas. I1sso tem consequéncias na leitura dccipion da dignidade da pessoa humana,

enquanto reconhece a capacidade de o préprio duahivdizer o que €, para ele, dignidade.

Os direitos fundamentais ndo séo vistos apenas abraios subjetivos de
defesa do individuo frente ao Estado; também indonna interpretacdo e a aplicacdo da lei,
especialmente considerando a concepcdo de Dwoekiqué os principios tém contetdo
normativo. Tém assim natureza objetiva, condicidoaa promovendo a prépria atividade
legislativa e fazendo exigir, do Judiciério, uméicagao do direito que procure, por um lado,
manté-lo consistente ou integro e, de outro, ral@ premissa de justica de igual

consideragao e respeito.

Ademais, uma caracteristica desse paradigma eaeseitno fato de que o
constitucionalismo é encarado em seu sentido reséasgnte plural. Nessas circunstancias,
preconiza Rosenfeld que “na medida em que o coostitalismo deve se articular com o
pluralismo, ele precisa levar o outro na devidatzon que significa que o0s constituintes

devem forjar uma identidade que transcenda oselmide sua prépria subjetividade”,
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concluindo no sentido de que “o constitucionalist@derno requer o governo limitado, a

aceitacéo daule of law do Estado de Direito e a protecéo dos direitaddmentais®

O direito constitucional contemporaneo nao estéragda apenas na figura do
Estado, enquanto organizacdo politica, nem nogatirfundamentais, de primeira geracgéao,
ou nos direitos sociais, pois compreende os dgditananos e a valorizagcdo do cidadao, o
gue se verifica mesmo nas ordens constitucionaés mAD positivaram o principio da

dignidade da pessoa humana.

A passagem do Estado de Direito para o Estado ISociaste para o Estado
Democratico de Direito permitiu que a atividadenmenéutica do juiz se ampliasse, deixando
de ter uma postura de menor interferéncia na egfeidica alheia, para assumir outra, mais
ativa. O novo paradigma propde a integracdo dadémla do Estado, por meio do processo
democratico, em que os individuos participam doatielsobre as normas juridicas. “A
democracia passa a ser visualizada a partir daigrégnstituicdo da sociedade moldada pela
intersubjetividade™, nas palavras de Juliano Zaiden Benvindo. A ppai@o popular em

torno do direito ganha expressividade.

E certo que a atividade interpretativa e criadarguiz, com base no direito
como integridade, s6 é possivel no paradigma dadBdDemocratico de Direito. Trata-se de

examinar, no dizer de Menelick de Carvalho Netto:

“a postura do juiz em uma tutela jurisdicional dd@nsionalmente adequada
ao paradigma do Estado Democratico de Dirgto'visualizada a
Constituicdo como um direito superior, “é também pwio dela que a

observancia ao direito pode ser imposta de forreecitiva™>.

*0 ROSENFELDOp. Cit, p. 36.
*1 BENVINDO, Juliano ZaidenRacionalidade Juridica e Validade Normativa: Da Bfedica a Reflexdo
Democrética Belo Horizonte: Argvmentvm, 2008, p. 233.

2 |dem p. 236
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O principio da dignidade da pessoa humana, nesgexto, portanto, deve ser
encarado como uma constru¢cdo que, no Estado Detwocde Direito, aponta para uma
interpretacdo juridica que busca efetivar seu eadontolégico e compatibiliza-lo com o
requisito de manter integro o sistema do direite.deve se adaptar aos diferentes contextos
plurais em que se aplica, mas, para tanto, de¥ennaa sua forgca em cada novo contexto.
Assim, no Estado Democratico de Direito, em queemssa do direito como integridade se
aplica, o principio da dignidade da pessoa humaonagpnde ser encarado como um principio
a ser relativizado, mas, sim, reforcado em cada mewlidade, restabelecendo, assim, o
império do direito. Ademais, seu conteldo devedadgeto de discussao continua, ja que,
nesse paradigma, a grande caracteristica € o @redei cidadania. Nao é ele, por isso, um
valor previamente definido, tampouco algo divinateereconhecido, mas, ao revés, um
principio que o direito confere forgca por meio dmss instituicdes juridicas, que buscam
interpreta-lo de modo a condizer com o propdsiton@ater integros 0os anseios de uma

comunidade de principios.

Para manter integro o direito, traz-se, de qualqato, a tona, o principio da
seguranca juridica. Ndo se pode falar, afinal, idsitd como integridade, nesse processo de
reconstrucao historica, sem levar em consideragg@bém que a dignidade da pessoa humana
sera preservada enquanto reconstruida ao longistdaidn Por isso, a analise do principio da

seguranca juridica faz-se necessaria.

1.8. O Direito Fundamental a Seguranc¢a Juridica eus. Relacdo com o Principio da

Dignidade da Pessoa Humana

*% Idem pp. 233/234.
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A importancia do principio da seguranca juridiceapa nosso estudo decorre
da necessidade preconizada de: 1) pensar os jwmalpontologicamente; 2) assegurar a
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa hanadostraindo os critérios meramente
valorativos do julgador e com sentido de perenidadgue importa considerar ndo sé o
carater normativo dos principios como admitir qaetd a lei quanto a decisdo devem
conformar-se aos ideais de equidade e justica, ingMicitos. Para tanto, € interessante
compreender como a nocao de seguranca das relpgitksas foi trabalhada ao longo da
histéria.

A seguranca, como direito fundamental, foi prevista artigo 2, da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, #89:1“a base de toda associagao
politica € a conservacao dos direitos naturaispeestritiveis do homem. Esses direitos sdo a
liberdade, a propriedade, a seguranca, e a res&stén opressdo”. Em sequéncia, a
Constituicdo Francesa de 1793, no preambulo, dstahe “a seguranga consiste na protecao
conferida pela sociedade a cada um de seus mepdm@sonservacao de sua pessoa, de seus

direitos e de suas propriedades.”

No plano internacional, os principais documentasatdo o tema dos direitos
humanos ndo contém referéncia direta a segurarigéical mas a seguranca das pessoas e a

protecdo ao ato juridico perfeito.

A Constituicdo da Republica de 1988, caputdo artigo 5°, insere a seguranca
entre os direitos fundamentais, ao lado do dir@iteida, a liberdade, a igualdade e a
propriedade. Apesar de ausente referéncia expaessguranca juridica, como bem interpreta

Ingo Sarlet, o direito a seguranca abrange “uma s& manifestacdes especificas, como é o
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caso da seguranca juridica, da seguranca sociagglaanca publica, da seguranca pessoal,

apenas para referir as mais conhecidas.”

Luis Roberto Barroso explicita que a expressédo raega juridica, na sua

evolucdo doutrinéria, passou a designar um congetdeias, que incluem:

“1. a existéncia de instituicdes estatais dotadapatier e garantias, assim
como sujeitas ao principio da legalidade;

2. a confianca nos atos do Poder Publico, que @eveger-se pela boa-fé e
pela razoabilidade;

3. a estabilidade das relagbes juridicas, mandastea durabilidade das
normas, na anterioridade das leis em relagéo &msdabre os quais incidem
e na conservacao de direitos em face da lei nova;

4. a previsibilidade dos comportamentos, tanto s dpvem ser seguidos
como os que devem ser suportados;

5. a igualdade na lei e perante a lei, inclusiva solugdes isonbémicas para
situacdes idénticas ou proximas.”

Hans Kelsen, ndeoria Pura do Direitp faz a associacdo do principio da

seguranca juridica com o Estado de Direito, quesegura, nestes termos:

“Como o processo legislativo, especialmente nasodeamias parlamentares,
tem de vencer numerosas resisténcias para funciomabDireito sO
dificilmente se pode adaptar, num tal sistema,ir@sirtstancias da vida em
constante mutacdo. Este sistema tem a desvantagéatiadde flexibilidade.
Tem, em contrapartida, a vantagem da segurangcpirique consiste no
fato de a decisé@o dos tribunais ser até certo gmetosivel e calculavel, em
os individuos submetidos ao Direito se poderemntaiena sua conduta
pelas previsiveis decisdes dos tribunais. O priocfue se traduz em
vincular a decisdo dos casos concretos a normassgeue hao de ser
criadas de antemdo por um oOrgdo legislativo centeahbém pode ser
estendido, por modo conseqiente, a funcdo dos S@@ministrativos. Ele
traduz, neste seu aspecto geral, o principio dadBstle Direito que, no
essencial, é o principio da seguranca juridita.”

> SARLET, Ingo.Op. Cit, 2005, p. 88.

5 BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passadguranca juridica, direito intertemporal e o novo
Cddigo Civil In ROCHA, Carmen Lucia Antunes (orgJonstituicdo e Seguranga JuridicBireito Adquirido,
Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada — EstudodHemenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 28led. B
Horizonte: Forum, 2005, pp. 139/140.

42



A relacdo entre a ideia de justica, de igual tratatm e respeito, e 0 principio
da seguranca juridica é intrinseca, pois ndo pesaivel conceber a primeira se as relacdes
juridicas ndo estivessem confortadas em uma expectde tratamento igual também na

aplicacdo do direitd’

Do mesmo modo, Osmar Mendes Paixao Cortes obsaeva q

“Assim, observa-se que, se é dificil (sendo impadsfalar-se em justo e
em finalidade, em termos absolutos, pelo menos rarpanto é preciso que
haja consenso, no direito — quanto a existénciairda ordem juridica,

reconhecida e aceita pela comunidade. Os valorgsstiga e da finalidade
ficam, dessa forma, preteridos em nome da segurgumease deve ter na
busca da paz social.

Em outras palavras, ainda que ndo se chegue a oserso sobre qual a
finalidade do direito e qual justica a ser atingideve-se aceitar que em um
dado momento determinadas normas e situacdes megulsociedade, em
nome do valor fundamental da seguranca, sob peadnjgstica prevalecer,
pelo proprio caos no sistema. A finalidade e aigasficam, dessa forma,
ainda que de forma ficticia, inseridas no valousagca: o que existe e deve
ser cumprido passa a ser o justo e a finalidadeidsto. Tudo para que se
realize a paz social e os individuos possam reguas vidas com
previsibilidade.®®

Em concluséo, verifica-se que o principio de jastige igual consideragédo e
respeito, esta fundamentado também na previsiddigdana expectativa de que o direito tera,
em sua aplicacdo e funcionamento, a segurancacpdmpre presente. Na medida em que a
ideia de justica estd embutida na ideia de digeidiadpessoa humana, que deve ser tratada,

7

afinal, com igual consideracdo e respeito, e uma (e seu conteudo é reconstruido

% KELSEN, Hans.Teoria Pura do Direito Traducdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. 52 tiragém Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 279.

57 Nesse sentido, Gustav Radbruch reconhece gam tiivida, a justica manda tratar como iguais &agso
iguais e diferentemente as que sdo desiguais, opongdo de sua desigualdade; ndo responde, porém, a
pergunta: que pessoas devemos tratar como iguasma desiguais?; hem a pergunta: como devem s&tas
tratadas? A justica s6 determina e sé nos d& m&odo juridico, ndo o seu contetido.” (RADBRUCH,stw.
Filosofia do Direitq 1974, p. 124)

E coloca a seguinte questdo:(...) a segurancardibodndo exige apenas a incondicional validade gteceitos
que o poder, que esta por tras deles, estabelecpie,ede facto, sdo observados; formula tambénascert
exigéncias a respeito do seu contetido e bem asstgéncia da sua praticabilidaddddm p. 164)
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hermeneuticamente ao longo da histdria, fica evidelo o quanto o principio da dignidade
da pessoa humana e o principio da seguranca mrédiminham lado a lado. De qualquer
modo, o principio da seguranca juridica, dentra&edtmado Democrético de Direito, ndo pode
também se tornar um impeditivo a reconstrucdo hegoteca do principio da dignidade da
pessoa humana. Afinal, como aduz Juliano ZaidenviBda, “pelo signo da tradicéo,
normalmente protegida pelo principio da segurangai¢a, pode estar presente o interesse
em perpetuar uma identificacdo com o modelo, seitam pois, 0 caminho de superacdo das
estruturas conservadoras”A reconstrucdo hermenéutica é necesséria, desde, m fim de

gue seja realizado justica.

Por isso, em uma concepcado integra do direit® esacdo verifica-se no
propdsito, de um lado, de tratar todos os indivédemm justica e, de outro, de manter integro
e consistente o direito. E esta a construcdo quieseja no nosso trabalho realcar: ndo se
pode pensar o principio da dignidade da pessoarajnean uma concepcao do direito como
integridade, desfalcada de uma preocupacdo corgusasga juridica, até como medida de
justica. E isso ocorre porque a ideia de seguranmdica, na perspectiva do direito como
integridade, deve acompanhar a prépria reconstrdgdoprincipios juridicos ao longo da

histéria, lado a lado.

E este, alias, o objeto do proximo capitulo: trazeliscussdo por que, a partir
do Estado Democratico de Direito, se deve inteapret aplicar o direito com base na
integridade, preservando a seguranca juridicaustigg e, a0 mesmo tempo, mostrando como
se pode evitar que ele seja considerado um \alpriori, que se apresenta superior aos

demais. O propdsito, portanto, € relacionar o dedeimento historico neste capitulo

8 CORTES, Osmar Mendes Paix&imula Vinculante e Seguranca JuridiG&@io Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 24.
9 BENVINDO, Juliano ZaidenOp. Cit, 2008, p. 185.
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trabalhado com o ambito doutrinario que pode seapho principio da dignidade da pessoa

humana.
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CAPITULO Il

Concepcdes Doutrinarias sobre a Dignidade da Pesstédumana e a Perspectiva do

Direito como Integridade como Objec¢éo a Propostasalorativas

2.1. Concepcbes Doutrinarias Acerca da Eficacia derincipio da Dignidade da Pessoa

Humana

A doutrina tem se preocupado com o estudo do pimada dignidade da
pessoa humana, inclusive acerca da sua eficdciaretan Vamos aqui examinar as

proposicdes de alguns autores que procederam &esstgacao.

Ingo Wolfgang Sarlet admite que o principio da dlgde da pessoa humana
atua como direito de defesa, a impedir que sejmddy e como condutor de prestacoes
positivas. Distingue o principio juridico-fundamainha sua condi¢do de norma, da dignidade
da pessoa, enquanto valor intrinseco reconhecida pedem juridica. Preconiza a
consideracdo de um minimo existencial capaz dsfazér as exigéncias de uma vida digna,

nestes termos:

“Constata-se (...) um crescente consenso no quecdm a plena

justiciabilidade da dimensdo negativa (defensivag direitos sociais em
geral e da possibilidade de se exigir em Juizo petmos a satisfagéo
daquelas prestacdes vinculadas ao minimo existerdgatal sorte que

também nesta esfera a dignidade da pessoa humataalgmente quando
conectada com o direito a vida) assume a condiedmetacritério para as
solugdes tomadas no caso concreto, 0 que, de aesstbpu sendo objeto de
reconhecimento em decis&o recente do Supremo HiiFederal.®

89 SARLET, Ingo.Op. Cit, 2007, pp. 96/97. O Autor refere-se ao julgamelaté\DPF n° 45 MC/DF, & decis&o
monocrética do Ministro Celso de Mello, na quatoesfirmada a possibilidade de controle judicelpdliticas
publicas na esfera dos direitos sociais (no casdijrdito a saude).
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A satisfacdo do minimo existencial, para o autmtifica-se no direito a vida e

no dever do Estado de prover as condicbes partodas vivam dignamente. E explicita:

“Neste contexto, ndo restam davidas de que todoérgdos, fungbes e
atividades estatais encontram-se vinculados acipiin da dignidade da
pessoa humana, impondo-se-lhes um dever de resp@totecdo, que se
exprime tanto na obrigac@o por parte do Estaddbdeermase de ingeréncias
na esfera individual que sejam contrarias a diglgdpessoal, quanto no
dever de protegé-la (...) contra agressfes oriudddsrceiros, seja qual for
a procedéncia (...) também condutas positivas teesl@ efetivar e proteger
a dignidade dos individuo§”

Admite, na linha de Robert Alexy, a ponderacéoaplacacdo do principio da
proporcionalidade, que afirma conectado ao da diégig, critério material, inclusive, para a
afericdo da incidéncia da proibicdo de retrocessom@téria de direitos fundamentais. No

ponto, destaca-se:

“E neste sentido que ndo podemos deixar de relembna esteira de Alexy
— que até mesmo o principio da dignidade da pesswoana (por forca de
sua propria condicdo principiolégica) acaba poreita-se, em sendo
contraposto a igual dignidade de terceiros, a uesgssaria relativizacao, e
isto ndo obstante se deva admitir — no ambito de inerarquizagéo

axiologica — sua prevaléncia no confronto com @ufancipios e regras

constitucionais, mesmo em matéria de direitos foregaais. *2

Essa visdo axioldégica do principio, compativel cosnconceitos de minimo
existencial e de vedacédo do retrocesso, vem coinstit 0 sustentaculo de decisdes judiciais
gue o aplicam sem considerar a sua efetiva noridatie. Ela representa, em sintese, a
percepcao de que o principio da dignidade da pdssnana deve prevalecer sobre os demais
principios juridicos e, para uma adequada aplicdedseu conteldo, se faz necessario adotar
uma postura axiolégica a ser instrumentalizada puermédio do principio da

proporcionalidade, normalmente justificada confooaensinamentos de Robert Alexy.

¢l |dem p. 113.
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Uma radicalizacdo dessa perspectiva axiolégicargrecse na defesa clara do
uso do principio da dignidade da pessoa humanafperale prestacdes positivas a serem
entregues pelo Poder Judiciario. Para tanto, nonenmnecta-se o principio da dignidade da
pessoa humana a defesa de mmimo existencialque é apresentado como expressdo das
condi¢des basicas queEstado tem o dever, também por intermédio do Pdulgiciario, de
assegurar ao individuo. Esse é o entendimentoariiastundamentado, de Ana Paula de
Barcellos, cuja obra# Eficacia Juridica dos Principios ConstitucionaisO Principio da
Dignidade da Pessoa Humdtatraz claramente o posicionamento da prevaléncisedes
principio mesmo quando em choque com o principiosdparacdo de poderes. Essa
perspectiva de estabelecer um ded@Poder Judiciario de realizacdo de prestacoasvass
com base no principio da dignidade da pessoa humanmedida em que ele incorpora a
ideia de umminimo essenciak particularmente interessante para esta pes@l@ésa@rocura
trazer um contetdo ao principio da dignidade dagsebumana a partir da referéncia a alguns
direitos previstos na Constituicdo Federal e etabe dever de sua efetivacdo, em concreto,
por meio de decisfes judiciais. Um exame mais deat&sse debate, tal como trabalhado por

Ana Paula de Barcellos, deve ser, entédo, apresentad

O inicio da argumentacdo de Ana Paula de Barcedifese-se a identificacao

da eficacia juridica que se pode atribuir aos elados normativos constitucionais:

“As modalidades de eficicia juridica identificadasgue serdo objeto de
exame a seguir, sdo as seguintes, em ordem deteesieeconsisténcia: (a)
perfeitamente simétrica ou positiva; (b) nulidade) ineficacia; (d)
anulabilidade; (e) negativa; (f) vedativa do re#s®o; (g) penalidade; (h)
interpretativa; e (i) outras?

62
Idem p. 134.
%3 BARCELLOS, Ana Paula dé Eficacia Juridica dos Principios Constitucionai© Principio da Dignidade
da Pessoa Human®&io de Janeiro: Renovar, 22 ed. rev. e atualjZ2@8.
**1dem pp. 74/75.
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Ao tratar especificamente da eficacia juridica despectos materiais do
principio da dignidade da pessoa humana, enunafaroente sua concepcao de estar ele

intimamente relacionado a eficacia positiva ou Hiice

“Como j4 se viu, a dignidade da pessoa humana & dumjsiderada, sob
varios pontos de vista, o pressuposto filoséficayag@lquer regime juridico

civilizado e das sociedades democraticas em gkdsimais, o constituinte

de 1988 fez uma clara opgao pela dignidade da gpelSsmana como

fundamento do Estado brasileiro e de sua atuagsimortio analiticamente

sobre o tema ao longo do texto. Nesse contextpodto de vista da légica

gue rege a eficacia juridica em geral, a modalidpaedeve acompanhar os
enunciados que cuidam da dignidade humana é avpasit simétrica.

Junte-se a essa evidéncia um outro elemento. @ e$elado pretendido
pelas disposicdes que ora se examina consubstmce&an prestacdes
positivas, bens materiais, e mesmo que ainda naters® tratado de
identifica-las completamente, elas hao de ser abtiddo ha davida, através
de uma acéo estatal. Os efeitos dos enunciadosatioos deixam de ser
realizados, portanto, em decorréncia de uma omiggdoder Publico. Ora
bem, nessas circunstancias, as modalidades irtipae negativa ou
vedativa do retrocesso da eficacia juridica — $@&n- pouca ou nenhuma
capacidade terdo de aproximar o efeito isoladondm@ado daquilo que se
pode exigir judicialmente. Um exemplo ajudaré dagecer o ponto.

Imagine-se um Municipio onde néo é oferecido enfindamental gratuito
regular, mas apenas o0 noturno, de maneira que \@ngoe adultos
frequentem a escola, mas as criangas ndo. Imaginergdo, que as
autoridades municipais pretendem fechar a escdlan@ Certamente tal
acao podera ser impedida judicialmente com fundtomeas modalidades
negativa ou vedativa do retrocesso da eficaciaigai reconhecidas as
disposicdes que tratam da educagéo em geral eedecowhento de ensino
noturno adequado em particular. Sem alguma espéagficacia positiva ou
simétrica, porém, nada poderd ser feito, no ampitiwico, para que o
ensino regular diurno seja também oferecido. E -seteque os dois
comandos em questdo — o do ensino fundamentabesogino fundamental
noturno — envolvem, a rigor, regras, e nao prinsipi

Como é facil perceber, sem a eficicia positiva imétsica os enunciados
normativos examinados restam esvaziados logo @& iei com eles, o
proprio Estado de direito, j& que este pressup®eibeissdo — exigivel
diante do Judiciario, caso descumprida — de godema governantes a lei,
seja esta o fruto da elaboracéo dos poderes psildmustituidos, seja, com
muito mais razdo, a Constituicdo Federal. Restrigieficacia juridica

possivel dos principios constitucionais em quest® modalidades

interpretativa, negativa e vedativa do retrocesadngitir que os governantes
ndo estdo vinculados as disposi¢cdes constituciotaigorma relevante,

podendo simplesmente ignorar seus comandos semuguatonsequéncia
juridica.”™
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Segundo o entendimento da autora, a eficacia metetva, no caso de
principio constitucional, conduz a aplicacdo dam@rem conformidade com a diretriz
contida no principio de regéncia da matéria. Aaefi@ negativa, ao contrario, impede a
edicdo de norma ou ato que contrarie o principdo. filh, a vedacao do retrocesso tem por
objetivo evitar que a lei infraconstitucional elivai garantias pretéritas sem substituicdo

equivalente.

A autora, enquanto, por um lado, reconhece queicac# interpretativa,
negativa e vedativa do retrocessoatribuida aos principios constitucionais represann
consideravel avanco no esforco de construcdo dasuaatividade, por outro, considera que
a eficaciapositiva, que possibilita o exercicio da pretensdo diretaengerante o Poder

Judiciario, é o que identifica sua normatividade.

E acentua:

“Da avaliacdo de todos os elementos apurou-se quimcipio da dignidade

da pessoa humana comporta varias modalidades ciciafijuridica em

faixas diferentes de sua extensdo. E possivel hecen eficacia positiva ou
simétrica as faixas que comp8em o seu nucleo, ieépente aquelas que
dizem respeito a condigbes materiais da existéigtia,é, exigibilidade da

prestacdo em si diante do Poder Judiciario — ecessdatacao foi 0 objetivo
principal do estudo. Em suma: o chamaudaimo existenciaformado pelas

condigBes materiais basicas para a existénciagsgmnde a uma fracdo
nuclear da dignidade da pessoa humana a qual sereleanhecer eficacia
juridica positiva ou simétrica. Para além dessdeoydngressa-se em um
terreno no qual se desenvolvem primordialmenteasutnodalidades de
eficacia juridica, decorréncia da necessidade ddemae o0 espaco proprio
da politica e das deliberacdes majoritarfds.”

Ana Paula de Barcellos, ndo sem antes referir quaga“tranquilidade da
tradicdo positivista brasileira, a propria Congtéio Federal de 1988, ao longo do seu texto,

cuidou de concretizar o principio da dignidade esspa humana por ela inicialmente previsto

% |dem, pp. 235/237.
% |dem, pp. 277/278.
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em seu art. 1°”, apresenta, por consequéncia, ‘jimoposta de concretizacdo dunimo

existenciatendo em conta a Constituicdo de 1988iestes termos:

“Na linha do que se identificou no exame sistersatla propria Carta de
1988, ominimo existencialque ora se concebe € composto de quatro
elementos, trés materiais e um instrumental, a rsahe educacgéo
fundamental, a satde bésica, a assisténcia aommksalos e 0 acesso a
Justica. Repita-se, ainda uma vez, que esses q@itas correspondem ao
nucleo da dignidade da pessoa humana a que seheeeoaficacia juridica
positiva e,a fortiori, o statusde direito subjetivo exigivel diante do Poder
Judiciario.”®

Para tanto, em relacdo @ducacdo fundamentgl entendida como “os
primeiros nove anos de escolaridade, da primei@na série do primeiro grau”, com base no
principio da dignidade da pessoa humana, “o indwvipodera exigir judicialmente uma vaga

em alguma escola publica, de qualquer nivel federatonde possa cursar o €ensino

69
|

fundamental®”. No que diz respeito saude basicaconsidera:

“Que h& um conjunto de presta¢cfes de saude exigiagite do Judiciario

por forca e em consequéncia da Constituicdo. Magsisso, tal afirmacao
significa que os poderes constituidos estdo obwgyadcolocar a disposicao
das pessoas tais prestacoes”.

“Em resumo: as prestagfes que fazem parte do mieistencial — sem o
qual restara violado o nucleo da dignidade da pelsmana, compromisso
fundamental do Estado brasileiro — sdo oponiveiigiveis dos poderes
publicos constituidog® ",

A assisténcia aos desamparadosegundo a autora:

“Representa o ultimo recurso na preservacado daddige humana. Afora as
formas ja institucionalizadas pela Constituicdo dfall como o

*"|dem pp. 286/287.

% |dem p. 288.

%9 |dem pp. 290 e 292.

O |dem p. 304.

" A reforcar a tese desenvolvida, veja-se o art.\@4,“e”, da Constituicdo da Republica, que assaga
intervencao federal nos Estados e o art. 35, d§ Bstados nos Municipios, na hipétese de naoagglicdo
percentual minimo estabelecido para investimente@uncacéo e salde. Em relagdo a salde os arts. 188
II, da CF, asseguram o acesso universal a esse bem
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fornecimento de um salario minimo para o idoso odeficiente que néo
tenha condi¢des de prover, por si ou sua familia,ssibsisténcia (art. 203,
V), seu conteudo é dado pelas condicdes mais etamsmue se exige para
a subsisténcia humana: alimentac&o, vestuarioigoadf

No ponto, é certo que a Constituicdo assegurogursalesemprego, protecéo
aos idosos e aos deficientes fisicos. Mas a difaxld para a implementacdo da assisténcia
plena, que envolve prestacdasnatura é real e envolve complexidades, reconhecidas pela
autora, que indica: “o vital é que os desamparaelizam onde obter socorro, seja através da
prestacao direta do Estado, de conveniados do Fadsico, de vales ou de qualquer outra

forma que a inteligéncia politica possa imagiffar”

O direito subjetivo dé\cesso a Justi¢a instrumental:

“A eficécia juridica desse direito apresenta acjaruma série de questoes,
que podem ser ordenadas, para fins sisteméticogrésntategorias: (i) as
gue envolvem 0 acesso sob o ponto de vista juridigoas que dizem

respeito ao acesso fisico; e, por fim, (iii) asacEinadas com o acesso

juridico da pretensdo material, que embora ndcoeieda com o direito

auténomo de acéo, ndo pode ser dele totalmentedemdo™.

Esse direito se materializa na garantia de acesd@oder Judiciario (art. 5°,
XXXV, CF), da assisténcia juridica e judiciaria fglita aos necessitados, por meio da

Defensoria Publica e dos Juizados Especiais.

A autora, sustentando que o nucleo da dignidadpréiisto pelo constituinte
sobretudo como limite a atuagcédo das maiorias, adaéficdcia concreta do principio que a

assegura, enfrentando o tema da separacéo dogpoassim:

“A separacdo dos poderes e o principio majorit&d@m muitas vezes
apresentados como um obstaculo absoluto ao conérettine deferimento
pelo Poder Judiciario, de prestacdes positivagerseusteadas pelo Poder

"2 1dem pp. 320/321.
3 |dem p. 323.
" |dem p. 325.
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Publico com fundamento nos principios vinculadosdignidade humana.
Nesse cendrio, separacdo de poderes e principiorithap bloqueariam
totalmente a eficacia positiva ou simétrica doseimdos normativos que se
vém de examinar.

Os argumentos sé&o muitos: (i) o Judiciario estaxiadindo competéncia do
Legislativo e do Executivo, rompendo o equilibricecqdeve haver entre os
poderes; (i) apenas o Executivo e o Legislativaagiam de legitimidade
democratica para fixar politicas publicas, destimegursos etc., atributo que
ndo caberia ao Poder Judiciario; (iii) a decisdwesonde investir e que bens
materiais oferecer seria eminentemente politicgu@hé recursos limitados
e 0 espaco do Judiciario é juridico e ndo polit{og; o Judiciario ndo teria
condi¢cdes de avaliar o impacto de suas decisOes sokstrutura do Estado
como um todo, mesmo porque nao teria capacitagiiceé para fazé-lo,
dispondo de uma perspectiva apenas casuistica gloi@a dos problemas
etc.

Nenhum dos pontos levantados acima é absurdo. stapeorém, deve ser
posta nos seguintes termos: serd que os enuncjadasiidam da separacéo
dos poderes e do principio majoritario pretendeetivefmente impedir de
modo completo a eficacia juridica positiva ou sibat daqueles —
enunciados normativos também, lembre-seslacionadas com a dignidade
da pessoa humana? Sera que na soma vetorial de desas disposicdes
constitucionais, ngoncerto sistematicou na ponderacao entre elas, o vetor
final ha de ser a total preponderéncia da separdgdopoderes e das
prerrogativas dos poderes Legislativo e Executiem detrimento da
possibilidade de o Judiciario sindicar de formatp@salgum efeito que seja
da dignidade em seu aspecto material?”

Em poucas palavras, pode-se verificar que a aulerga bem claro seu

posicionamento acerca de que o Poder Judiciaricotelever de fazer prevalecer o principio

da dignidade da pessoa humana — fornecendo-sm, assiinimo existencial ao individuo —,

mesmo quando em choque com o principio da separdQdopoderes e o principio

majoritario. O Poder Judiciario, nesses termos, dersindicar os demais poderes no que

atine a realizacdo da dignidade em seu aspectoiahae para tanto, deve-se proceder a uma

ponderacdo em concreto entre os principios jurddicmijo vetor final — a realizagcdo da

dignidade humana — faz requerer um Judiciario ativo

Essa conclusdo pode ser extraida quando se vegifieaa autora defende a

natureza instrumental do principio da separacdopddsres e que ele “ndo representa um

"®Idem pp. 239/240.
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obstaculo légico ao controle pelo Poder Judicilas acdes ou omissdes inconstitucionais
praticadas pelo Poder Publico, ai incluida a detergdo de prestacdes positivas com
fundamento constituciondf. Quanto ao principio majoritario, acentua que &mdcracia

exige mais do que apenas a aplicacdo da regraitagfrE preciso que, juntamente com ela,
sejam respeitados os direitos fundamentais de todosdividuos, fagam eles parte da

maioria ou nao”, acrescentando:

“Com efeito, o principio da igualdade, que se etreosubjacente a regra da
maioria, exige que mesmo as minorias, mesmo os idas)c sejam

respeitados em sua humanidade, no conjunto detadiréuindamentais

inerentes & sua condicdo humana e que lhes pdassitdfinal, serem

considerados iguais aos demais. Se assim ndo fassgualdade tao

propalada seria meramente circunstancial — depienderse fazer ou néo
parte da maioria — e ndo essencial, decorrénaiatiaeza human&”

Para ela, além do mais, a propria introducdo déralende constitucionalidade
nos sistemas juridicos europeus deveu-se ndo areforanulacdo da ideia consagrada de
separacao de poderes, mas a normatividade da Q@a&ij que condiz com a ideia de um

consenso minimde dispde:

“Desse modo, h4, de um lado, um espaco normativdigtadade que diz
respeito aguele consenso minimo e que, por issmogsoderd ser objeto
de amplo controle judicial. Controle esse — repéa- cujo propdsito ndo €
apenas impedir que os enunciados normativos entagusesjam violados,
mas assegurar a producdo dos efeitos por elengidins. Esse € o campo
de trabalho do direito e da Justiga Constitucionad) estando tais regras a
disposicéo da deliberac&o politic4.”

Evidentemente, a autora tem ciéncia de que ha sussse processo de
realizagdo de prestagbes positivas e, nesse analpitesenta o debate sobreeserva do

possivel, claramente mostrando que essa discussdo traz eéxaefla possibilidade de

" |dem p. 248.
"Idem pp. 250/252.
8 |dem p. 257.
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relativizacdo do principio da dignidade da pessomdma na aplicacdo do direito. Essa
relativizacdo decorreria do préprio aspecto mudtgilinar do direito, que requer que o
direito seja observado dentro de um espectro nmoaenvolvendo fatores econémicos,
fiscais, valorativos, entre outros. O resgate daidareserva do possiv@ expde o quanto a
defesa da dignidade da pessoa humana pode virppsderada com outros fatores no caso
concreto que nao dizem respeito precisamente aibodé que, em certa medida, enfraquecem
o carater normativo do principio. Alids, a discwssén torno da reserva do possivel ja mostra
0 quanto do debate politico — que envolve discisssébre a economicidade, valores em jogo,
orcamento — € trazido ao Judiciario nessa ne@elside transforma-lo em sindico dos

demais poderes e em realizador de prestacOes/pssitieia-se:

“A nova amplitude que a discussdo a respeito dtocdss direitos e da
reserva do possivel vem assumindo trouxe a luaregwisdes interessantes
e pouco exploradas do tema. A primeira delas quorete a percepcdo de
que ndo é possivel estudar o direito de forma dsolésso é ainda mais
verdadeiro quando se cuida de direitos a sereneadss pelo Estado, uma
vez que, na interessante expressdo de Flavio @aldiineitos ndo nascem
em arvores nem caem do céu’. Como j& se referimethor técnica
legislativa e a melhor hermenéutica ndo poderaer fargir 0s recursos que
por acaso inexistan?’

Porém, por mais que reconhec¢a que “direitos ndcenasem arvores nem
caem do céu”, Ana Paula de Barcellos conclui querdingéncia da limitacdo de recursos
deve ser superada pela necessidade de se efetivémimo existencial representado pelo
principio da dignidade da pessoa humana. O Podaiako, na verdade, deve assegurar que
0s gastos sejam prioritariamente voltados parareasasensiveis que ela enumera. Essa
perspectiva claramente estabelece, no Judiciarfoc@ central de controle da definicdo de
pautas politicas, da aplicagdo orcamentéria e st&@elo dinheiro publico. E, na medida em

gue faz esse controle, ndo haveria motivo paraoseldr, na compreensao da autora, a
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respeito da incompatibilidade do principio da digwie da pessoa humana com a premissa da

reserva do possivel.

“A meta central das Constituicbes modernas, e ddaCde 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja expostqroenogdo do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida estd em assegaraoradicdes de sua
propria dignidade, que inclui, além da prote¢cdo dwmsitos individuais,

condigbes materiais minimas de existéncia. Ao apum elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existenciaBtar-se-a
estabelecendo exatamente os alvos prioritarioggds®s puablicos. Apenas
depois de atingi-los € que se podera discutirtivalmente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devegdtimComo se vé, o
minimo  existencial associado ao estabelecimento m@ridades

orcamentarias é capaz de conviver produtivamenta eo reserva do
possivel.

7

Dito de outro modo, € correto afirmar que, nos tErneconstitucionais,
garantir condicdes materiais essenciais a dignidagdeana (o0 minimo
existencial) é a prioridade do Estado brasileifo.”

As palavras de Ana Paula de Barc&llosfletem uma corrente de pensamento

gue, no intuito de dar efetividade ao principiodignidade da pessoa humana, sobretudo em

' |dem p. 264.

0 |dem pp. 271/272.

81 530 essas as conclusdes da autora, em termda gortetizados:

“A ambic&o aqui desenvolvida foi a de contribuirgpa construgdo da eficacia juridica do principiagnidade

da pessoa humana, especialmente em relacéo arselagpe diz respeito as condi¢cbes materiais ¢faxia

dos individuos. Nessa linha, pode-se compendiaunedg das idéias principais nas seguintes propasicde
objetivas:

As disposi¢bes constitucionais — ai incluidos ascfpios — sdo normas juridicas e, como tal, poeam
produzir determinados efeitos no mundo dos fatos,dgverédo ser coativamente impostos caso na@dezam
naturalmente. (...)

Embora principios e regras compartilhem a natudezeanunciados normativos, uma série de caraoterdstis
distingue. Duas dessas caracteristicas sao (lptveeindeterminacéo dos efeitos; e (ii) a vartalade meios
para atingi-los. (...)

Pode-se identificar na ordem positiva e no trabalacdoutrina, ainda que sem exaustividade, um ntmju
variado de modalidades de eficacia juridica. Temtloconta sua maior ou menor capacidade de pronmover
efeito pretendido pela norma, é possivel orden&ilzs seguintes termos: positiva ou simétrica, adkd
ineficacia, anulabilidade, negativa, vedativa dooaesso, interpretativa, penalidades e outrasodatidade de
eficcia juridica positiva ou simétrica é aquele qutoriza exigir judicialmente a realizagcdo dateferetendido
pela norma. Esta é a modalidade de eficacia jaripédrao e também a Unica capaz de superar aagotkg
norma quando esta se opere através de um compottaamissivo.

Apurar qual ou quais modalidades de eficacia joaidistdo associadas a determinada norma demamxdme e
de(...) elementos.(...)

O exame de cada um desses elementos no que détoeap principio da dignidade da pessoa humana,
especialmente quanto aos aspectos materiais ddatign conduz as seguintes conclusées:

5.1) O efeito pretendido pelo principio da digniglah pessoa humana consiste, em termos geraisyemsq
pessoas tenham uma vida digna. Como € corriquematecer com 0s principios, embora esse efeito seja
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um ambiente em que o Poder Publico se mostra ontisssforma o Poder Judiciario em
realizador de prestacdes positivas. Ela quer icastiim mecanismo de eficicia ao principio
da dignidade da pessoa humana. Porém, emborapogdsedadeva dar efetividade ao principio,
a pergunta que permanece €: até que ponto nadase ésansformando o Poder Judiciario
em foco central do debate politico, inclusive esledendo critérios de como priorizar gastos
publicos em concreto? Até que ponto, em torno deimio da dignidade da pessoa humana,
nao se estaria abrindo a possibilidade do artp&io Poder Judiciario? E em que medida, ao
abrir o debate politico para o Judiciario, a defdsanormatividade que ela tanto defende, na

verdade, ndo poderia se transformar em um enfrageato da normatividade?

Ainda na doutrina nacional, cite-se Hertb Avila, que, na su@eoria dos
Principios introduz, a classificagdo classica das normasegnas e principios, os postulados

normativos aplicativos.

Como sera referido no Capit8l3, no voto proferido pelo
Ministro Ricardo Lewandovski, na ADI n° 3510/DFj &udida essa classificacao e inserido
o principio da dignidade da pessoa humana comociespé postulado normativo, assim
metanorma.

Humberto Avila apresenta a dignidade da pessoa maiic@mo uma norma de
hierarquia superior as demais e adota a perspeatdiyEoporcionalidade como uma solucéo
para conflito de principios. Invoca Karl Larenzequ

indeterminado a partir de um ponto (variando entdonde opinides politicas, filoséficas, religiosss.), ha
também um contetdo basico, sem o qual se podendaafgque o principio foi violado e que assume earde
regra e ndo mais de principio. Esse nucleo, nmtecaos elementos matérias da dignidade, é competto
minimo existencial, que consiste em um conjuntgstacdes materiais minimas sem as quais se podera
afirmar que o individuo encontra-se em situacéiodignidade.

5.2) Ao minimo existencial se reconhece a modatiddel eficicia juridica positiva ou simétrica — iéfoas
prestagbes que compdem o minimo existencial podendexigidas judicialmente de forma direta —, assp
gue ao restante dos efeitos pretendidos pelo prinda dignidade da pessoa humana se havera deheees
apenas as modalidades de efichcia negativa, iptatia e vedativa do retrocesso, como preservagio
pluralismo e do debate democratico.

5.3) Uma proposta de concretizagdo do minimo exdik tendo em conta a ordem constitucional leaail
deverd incluir os direitos a educacdo fundameataaldde bésica, a assisténcia no caso de necessicaul
acesso a justica.ldem pp. 251/253).
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“Define os principios como normas de grande releiéampara o ordenamento juridico, na medida em que
estabelecem fundamentos normativos para a intagé@te aplicagdo do Direito, deles decorrendotadiva
indiretamente, normas de comportamento.”

Assim “pensamentos diretivos de uma regulacdo iaidexistente ou
possivel®.

Reporta-se a Claus-Wilhelm Canaris, para quem:

“Duas caracteristicas afastariam os principiosrég@sas. Em primeiro lugar,
o conteudo axiologico: os principios, ao contréias regras, possuiriam um
conteudo axiolégico explicito e careceriam, poo,isde regras para sua
concretizagdo. Em segundo lugar, ha o modo deaigfier com outras
normas: 0s principios, ao contrario das regragbetam seu conteudo de
sentido somente por meio de um processo dialégcoodnplementacdo e
limitac&o.®

Invoca, semelhantemente aos autores anteriormealisalos, Robert Alexy e
a “definicdo de principios conaeveres de otimizag&plicAveis em varios graus segundo as

possibilidades normativas e fatic&$”.

Refere, inclusive, Ronald Dworkin, enquanto susténfjue “no caso de
colisdo entre regras, uma delas deve ser consal@énaédlida” e, quanto aos principios, “ao
contrario das regras, possuem uma dimensao de gesmnstravel na hipétese de colisdo
entre 0s principios, caso em que o principio coso pelativo maior se sobrepde ao outro,

sem que este perca sua valid&de”
Humberto Avila propde critérios de distingdo enfrencipios e regras,
examinando o tema com profundidade e visdo crifidanite que “a atividade de ponderacao

ocorre na hipétese de regras que abstratamentéveomnvmas concretamente podem entrar

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da Definicdo a Aplicacdo desncipios JuridicosSdo Paulo:
Malheiros Editores, 42 ed. rev., 32 tiragem, 2@02,7.

*1dem pp. 27/28.

8 |dem p. 29.

8 |dem p. 28.

A referéncia bibliogréafica é ao livicevando os Direitos a Séride Dworkin, obra mais antiga do autor, revista,
em especial na parte que trata de principios @segrinclusive interessante ver que os trechadastno livro
sdo os normalmente invocados pelos defensores ebey Alara dizer que Dworkin propde um método de
ponderacéo de principios. Contudo, em livros g@stposteriores, Dworkin expressa opinido no serdelque
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em conflito”. Por outro lado, claramente fundamadtase em Alexy, afirma que “quando
dois principios entram em conflito deve-se atrilanra dimenséo de peso maior a um deles.
Por isso, assevera-se que 0s principios entramoeiffit@ no plano concreto, e a solucao

desse conflito insere-se na problematica da a8

De modo andlogo ao que ocorre com varias perspsctaxioldégicas do
principio da dignidade da pessoa humana, Humbeviia Aitua-o como sobreprincipio, ao
lado da seguranca juridica, do Estado de Diredo devido processo legal, negando-lhe, por
isso, as funcdes integrativa e definitéria e atmtdo-lhe a funcdo rearticuladotaNesses
termos, cria a figura dogostulados normativossituados no terreno das metanormas, que

estabelecem a estrutura de aplicacao de outragspassim conceituados:

“Os postulados normativos s8o normas imediatamemeddicas, que

estruturam a interpretacdo e aplicacdo de prirgipiaegras mediante a
exigéncia, mais ou menos especifica, de relagdes elementos com base
em critérios.

(-..)

O postulado da razoabilidade aplica-se, primeioma diretriz que exige a
relagdo das normas gerais com as individualidadesado concreto, quer
mostrando sob qual perspectiva a norma deve seadp] quer indicando
em quais hipoteses o caso individual, em virtudesues especificidades,
deixa de se enquadrar na norma geral. Segundo, dioetioz que exige uma
vinculacdo das normas juridicas com o mundo aoejaalfazem referéncia,
seja reclamando a existéncia de um suporte emgdraxequado a qualquer
ato juridico, seja demandando uma relagdo congruentre a medida
adotada e o fim que ela pretende atingir. Tercemmo diretriz que exige a
relacdo de equivaléncia entre duas grandezas.

O postulado da proporcionalidade aplica-se nosscaso que exista uma
relacdo de causalidade entre um meio e um fim etanmiente perceptivel. A
exigéncia de realizagdo de varios fins, todos dongtnalmente
legitimados, implica a ado¢cdo de medidas adequadasessarias e
proporcionais em sentido estrits.”

ndo é correto buscar resolver um (aparente) cordlitre principios mediante um método de ponderam@o
mesmo de balanceamento, muito menos, ainda, indogamoporcionalidade ou razoabilidade.
86
Idem p. 44.
8" AVILA, Humberto: 2005, 79/80.
% |dem pp. 130/131.
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Como espécies de postulados inespesiiitsere, desse modo, a ponderagéo, a
concordancia pratica e a proibicdo de excessore estpostulados especificos, a igualdade, a

razoabilidade e a proporcionalidade.

Fica muito clara a convergéncia do asrento de Humberto Avila com a
concepcdo axiolégica dos direitos fundamentais,, qalecomo as teorias anteriormente
analisadas, desembocam em duas caracteristicaasisei®?) a compreenséo de ser o principio
da dignidade da pessoa humana uma metanorma, garpoincipio estruturante, que estaria
por trds de todos os outros principios e que, ptrtaguiaria a atividade de aplicacdo do
direito; 2°) a adocado da ponderacao de principosocmecanismo de resolucdo de conflitos.
Desse modo, Humberto Avila, tal como Ingo SarleAre Paula de Barcellos, assume a
posicdo de um defensor do principio da dignidadeeksoa humana como um principio
superior, 0 que contraria frontalmente a premissdiceito como integridade, na medida em
que ela procura entender que, mais do que umadpigzacao de principios, deve-se proceder

a “melhor interpretac&o construtiva da préaticadjed da comunidadé®.

O que se pode concluir, ap6s essaisandbs trés pensamentos sobre a
dignidade da pessoa humana é que, com distintascesiaprevalece uma ideia de ser o
principio que a assegura superior aos demais, dgera um sentido de “metanorma’, mas
cuja compreensdo leva ao recurso da ponderacaorideipms. Essa ponderagdo de
principios, em que se tem o da dignidade da pesspgna como “metanorma”, entra em
choque com a premissa do direito como integridadgnte examinado, na medida em que
transforma o principio em um balizador de valones sgo lancados no balanceamento com a

mesma carga e peso que outros principios histérigstitucionalmente consagrados.

8 DWORKIN: 2003 (b), 272.
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2.2. Exame critico das Posi¢cdes Axioldgicas sobrePoincipio da Dignidade da Pessoa

Humana

Quando examinado o principio da dignidade da pe$smaana tal como
tratado por Ana Paula de Barcellos, verificou-se gesulta violado ndo s6 quando uma
norma o desrespeita, mas também quando o PodacdPgblomite em implementar politicas
publicas:

“O minimo existencial corresponde ao conjunto dmiagbes materiais

by

indispensaveis a existéncia humana digna; existéaticonsiderada nao
apenas como experiéncia fisica — a sobrevivénaiananutencao do corpo —
mas também espiritual e intelectual, aspectos fuedéais em um Estado
gue se pretende, de um lado, democrético, demaodanpérticipacdo dos
individuos nas deliberagbes publicas, e, de olitveral, deixando a cargo
de cada um seu proprio desenvolvimerifo.”

E prossegue, sustentando que:

“A violagdo do minimo existencial — isto é, a r@vantia de tais condi¢cdes
elementares — importa o desrespeito do principidlig da dignidade da
pessoa humana sob o aspecto material, ou seja,agf@ ou omissao
inconstitucional. Em suma: minimo existencial e ledc material do
principio da dignidade da pessoa humana descreveasmo fendmenc™

O Poder Judiciario, uma vez constatada essa inttanghalidade, teria o
dever de atuar por meio da entrega de prestac@#sv@s, inclusive sabendo, de anteméao,
que a aplicacdo dos recursos publicos deve ser geibritariamente para as areas sensiveis
gue giram em torno do minimo existencial e queocestpresentadas pelo principio da

dignidade da pessoa humana.

0 BARCELLOS, Ana Paula d®p. Cit, p. 230.
1 |dem, Ibidem
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A proposta, entretanto, embora bem fundamentaqemeetemente plausivel,
comete o equivoco de conduzir a aplicacdo do dieeitma ideia de priorizacao de principios
— no caso o principio da dignidade da pessoa humagcajo contetddo (o minimo existencial)
fica a mercé e discricionariedade do aplicador ideitd. Isso porque, na medida em que 0s
conceitos de minimo existencial e de vedacédo doae$so sdo colocados como pressupostos
da aplicacdo do principio da dignidade da pesso@ha, eles passam a depender, para sua
configuracdo, do entendimento do julgador, que di#asua presenca, ou ndo, no caso
concreto, uma atividade, alids, que trara paradglmte politico sobre alocacdo de recursos
publicos para a resolugdo do caso concreto. Sgiia que definird se os recursos estao sendo
bem empregados e se a dignidade da pessoa humanan@o preservada no caso concreto,
podendo, assim, estabelecer, na decisdo judiciad, prestacdo positiva. O debate politico,
portanto, é transferido para o juiz, que controlam Gltimo momento, se a dignidade da
pessoa humana esta sendo efetivada ou ndo. Trdeawse poder que, fundamentado na ideia
de uma certa normatividade do principio a exiga sficacia em concreto, acaba por se

sobrepor a todos os demais.

O principio da dignidade da pessoa humana, nesse®d, torna-se um
principio superior aos demais, que vincula o legist a ter de realizar prestacdes positivas,
mesmo quando claramente estiver em discordanparst@® da analise do caso concreto, com
principios que parecam mais adequados. Em tornamdeconcepcao aberta e relativista da
ideia de dignidade da pessoa humana, abre-se eppagogue o Judiciario defina pautas
politicas, cujo fundamento encontra-se na ideimofémo existencial e cujo contetdo assume
prevaléncia. Um conceito abstrato, portanto, jdstimido, de antemao, como mais relevante
do que as préprias particularidades do caso cancoete podem exigir, consoante uma
aplicacdo integra do ordenamento juridico, que oogtrincipio seja considerado mais
apropriado.
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Esse pensamento contraria, por iSso, a perspeltidireito como integridade,
J& que, nesse caso, a aplicacdo do principio daddide da pessoa humana é analisado de
acordo com as particularidades do caso concretmme base no principio de igual
consideragao e respeito, que vai exigir, semprelzmsa no caso concreto, que se assegure 0S
direitos constitucionais independentemente de cmmintes ou de um elenco prévio de

prioridades na interpretagéo constitucional.

Tanto o pensamento de Ana Paula de Barcellos, aplieatiza a premissa da
priorizacdo do principio da dignidade da pessoaamano de Ingo Sarlet, que traz a reflexdo
também essa priorizacdo em torno da ideia de mimristencial, como o de Humberto
Avila, que transforma o principio em “metanormafjerar o mecanismo de balanceamento,
sdo expressdes de uma concepcdo tedrica que gattgayvez mais, espagco na doutrina e
jurisprudéncia nacionais: uma perspectiva axiokbgido direito, que, aparentemente
mostrando o intuito de dar efetividade a principiogdicos e, em especial, ao principio da
dignidade da pessoa humana, acaba por torna-lacemmatio a discricionariedade do juiz,
que traz para si o controle do debate axiologigmléico em torno de sua aplicagdo. Essa
corrente de pensamento deve muito as influénciamdstitucionalismo aleméo e também da
teorizacdo apresentada por Robert Alexy em sua Déoaia dos Direitos Fundamentais.
Nela, o autor ndo apenas deixa claro que o0s piascigevem ser hierarquizados, como
também estabelece um mecanismo de como trabakehesarquizacdo. No caso, apresenta
o principio da proporcionalidade como o mecanisom® ppderia melhor se coadunar com o0s
propdsitos de uma aplicacdo axiologica do direjtee muito, alids, parece adequada para essa
assuncdo politica e axioldgica que parece envobgerpensamentos de Ana Paula de

Barcellos, Ingo Sarlet e Humberto Avila.

Apreender a teoria de Robert Alexy, portanto, éreapindivel para essa

compreensao de como o principio da dignidade dsopeBumana, ao ser assumido como
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prevalente aos demais, gera uma hierarquizacaorideipios que, ao final, acaba por
enfraquecer seu sentido normativo e transformativedade do juiz em um exercicio da

politica.

2.3. A Teoria de Robert Alexy e o Principio da Proprcionalidade

A teoria de Robert Alexy, apresentada nas obfasria dos Direitos
Fundamentaise Teoria da Argumentacdo Juridicastabelece, como critério racional da
aplicacdo de principios juridicos, a ado¢&o docfpio da proporcionalidade, que promove,
ao final, um balanceamento de principios jurididesacordo com os elementos faticos e
juridicos que o caso concreto leva ao intérpretplieador do direito. Esse principio, que tem
como base a ideia de que principios juridicos podetevem ser hierarquizados conforme
seu peso, busca responder ao anseio de mostraé gussivel apresentar uma resposta
racional nesse processo, ja que traz um sistema eleficiente, traduzido inclusive em
formulas mateméticas e econdmicas, de resolucaooditos juridicos. Seu pensamento,
desse modo, fomenta doutrinariamente concepc¢cde®) eode Ingo Sarlet e Ana Paula de
Barcellos, que buscam tracar uma prevaléncia devalor — o minimo existencial — na
aplicacdo do direito, que, por sua vez, deve danbaado com outros principios e valores no

caso concreto.

O principio da proporcionalidade e, em especidécaica do balanceamento
defendidos por Alexy partem da premissa de qudeswisluas operagcbes fundamentais de
aplicacdo do direito: a subsuncéo e a ponderagéaetkcao a ultima, que é a que gera mais

problemas, sustenta o autor:

“No que concerne a ponderacéo, ainda ha muitagipers por responder.
Ha trés problemas basicos: o da estrutura, o denedidlade e o da
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legitimidade. Entre esses problemas existem viscubstreitos. A

legitimidade da ponderagdo no direito depende donalidade. Quanto

mais racional seja a ponderagéo, mais legitimasseratica de ponderagdes.
Agora bem, a estrutura da ponderagéo é decisivaa quar racionalidade. Se
as analises revelarem que a ponderacdo ndo podsersep uma decisdo
arbitraria entdo serd questionavel sua racionadidaksim como sua
legitimidade na jurisprudéncia, sobretudo na jutiggncia constitucional. O
problema da estrutura da ponderacdo é, portantmolblema central da
ponderacao no direitg?

Se o problema central da estrutura é a ponderag@oeito, esse passa a ser o
principal foco da teoria de Alexy. Essa estrutyna, isso, precisa ser mostrada para que se
possa trazer racionalidade e legitimidade, no eimento dele, para a decisao judicial. A
estrutura da ponderacdo, por isso, seria 0 meio pgumitiria evitar arbitrariedades na
aplicacado do direito. Para, contudo, se entendqueo Alexy define como a estrutura da
ponderacdo, € preciso proceder a uma importantegdie que o autor traz entre regras e

principios.

Segundo Alexy, norma juridica é o género que coemate regras e principios.
Para compreender um e outro, Robert Alexy utiliziséingdo entre subsuncéo e ponderagéo.

Nas palavras do autor:

“As regras sao normas que ordenam algo definitérden(...) O decisivo &,
entdo, que se uma regra tem validade e é aplicdweh mandato definitivo
e deve fazer-se exatamente o que ela exige. EmoCconsequéncia, as
regras sdo normas que sempre podem cumprir-se sturdprir-se. Ao
contrério, os principios sdo normas que ordenamatpe seja realizado na
maior medida do possivel, de acordo com as padssilds faticas e
juridicas. Por isso, os principios s@i@andatos de otimizagd@omo tais, se
caracterizam porque podem ser cumpridos em diEsegtaus e porque a
medida do cumprimento ordenada depende néo séodatbifidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. As pdisisides juridicas se
determinam mediante regras e, sobretudo, mediaintEgios que jogam em
sentido contrario®

92 ALEXY, Robert. Teoria de la Argumentacién Juridicaraducciéon de Manuel Atienza y Isabel Espejo.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitueles, 22 Edicion, 2007, p. 349. (traducéo nossa)
*% Idem pp. 349/350.
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A partir dessa distingdo, em que se estabelecesjgeincipios sdo mandatos
de otimizagdo, aparece o principio da proporcidadk: “o significado da diferenca entre as
regras e 0s principios resulta do fato de que éteados principios tem uma relagdo de
implicacdo com o mais importante principio do direionstitucional material: o principio da

proporcionalidade®

Para Robert Alexy, a aplicacdo da técnica do bamento dos principios,
entendidos como mandatos de otimizacdo, requengdadde um metaprincipio que regula
como se desenvolve a colisdo entre os demais piosci Esse metaprincipio é o da
proporcionalidade, que se subdivide em trés subipios: o da adequagéo, o da necessidade

e o0 da proporcionalidade em sentido estrito.

E distingue:

“Os subprincipios da adequacéo e da necessidadessam o mandato de
otimizacdo relativo as possibilidades faticas. dlele ponderacdo nao
desempenha nenhum papel. Trata-se de impedir cetEryencdes nos

direitos fundamentais, que sejam evitaveis senbquesta outros principios

(...). Agora bem, o principio da proporcionalidagl® sentido estrito se
refere & otimizacao relativa as possibilidadedijcas. Este é o campo da
ponderacao, 0 Unico que interessara neste texto.

O nadcleo da ponderagdo consiste em uma relagdsegdenomina ‘lei da
ponderacao’ e que se pode formular da seguinteiraane

Quanto maior seja o grau de ndo satisfacdo oug@siie um dos principios
tanto maior devera ser o grau de importancia defagdio do outro.

A lei da ponderacdo permite reconhecer que a pag@le pode dividir-se
em trés etapas. Na primeira, é preciso definirau gte insatisfacdo ou de
afetacdo de um dos principios. Na segunda, estahséea importancia da
satisfacdo do principio que joga em sentido captr&inalmente, em uma
terceira etapa, deve definir-se se a importancisatsfacdo do principio
contrario justifica a restricdo ou a ndo satisfad@outro.

% |dem p. 350.
*® Idem pp. 350/351.
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Essa estrutura da ponderacdo ou ledamento traria, uma vez aplicada
juntamente com os argumentos apresentados, radiad@la decisdo. Por isso, Alexy, no

mesmo texto, rebate os opositores da sua teoria:

“Esta estrutura elementar mostra que deve rebataos cépticos radicais da
ponderacdo, como por exemplo Habermas ou Schludqdp afirmam que
a ponderacdo, ‘para a qual fazem falta critérioonais’, se leva a cabo ‘de
maneira arbitraria ou irreflexiva, segundo estatedae hierarquias com as
qguais se estd acostumado’ ou quando dizem que Xmmes da
proporcionalidade em sentido estrito em definitivose faz valer) s6 a
subjetividade do juiz’ e que ‘as operagOes de aghw e ponderagdo do
exame da proporcionalidade em sentido estritogm )definitivo s6 podem
levar-se a cabo mediante o decisionism®’.”

Alexy responde aos criticos com a afirmacdo deogu@aizos racionais sobre a
intensidade da intervencao e os graus de impoaa&dc viaveis. Exemplifica com situacdes
concretas em que estariam em colisdo principiostitocionais, como a liberdade de
expressédo e o direito a honra; protecdo a satiberddde de profissdo, e estabelece graus de
intensidade, para fundamentar resultados. Congale,tanto, um modelo triadico ou de trés

intensidades, bastante complexo e que funcionaé&d®mum teorema:

“(...) a escala triddica oferece a vantagem dedjaeeflete especialmente
bem a prética da argumentacao juridica.

(...) as trés espécies podem designar-se com asssgpsléeve, ‘médio e
‘gravé (...) caracterizados com as letris'm’ e ‘'g’.

Segundo a lei de ponderacéo, o grau da nao satsti;ou da intervencao
em um principio e a importadncia da satisfacdo dwoosdo objeto de
valoragdo comad, m ou g. (...) Quando se trata de um direito fundamental
como direito de defesa, entdo a medisiab judice representa uma
intervencdo. As intervencdes sao restricbes. Poseguinte, em lugar do
‘grau de restricdo’ pode falar-se também na ‘irittade da intervencao’.”

(...) As intervencdes nos principios sempre sdcretas. Por esta razdo, a
intensidade da intervencdo é uma magnitude con€etao tal, se distingue
do peso abstrato d&, que se denotara comGpi’.

(...) HA muitos principios da Constituicdo que s&odiferenciam em seu
peso abstrato. Sem embargo, isto ndo ocorre corosoptincipios. Deste

% |dem p. 351.
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modo, por exemplo, o direito a vida tem um pesdratss maior que o da
liberdade geral de agéo.

(...) 'IPIC’ faz explicitos trés aspectofi” pde de manifesto que se trata do
principio Pi, I' que se trata da intensidade da intervencdo emrineigao
Pi e ‘C’ que se trata de um caso concreto.

(...) Tudo isto se refere a pergunta de que € aridpcia concreta da
satisfacdo do principio contrario, de que fala iad&e ponderacdo. Como
gueira que na lei da ponderacdo se trata em dedirda relacdo entre os
dois principios em colisdo, ela s6 pode dependerefkitos que a omissao
ou a ndo execucdo da medida de intervencd®ieienha na satisfacdo do
principio contréario, que deve indicar-se comb A importancia concreta da
satisfacdo d€j se determina, portanto, segundo os efeitos quetsolbre
Pj a omiss&o da intervencéo &my...)""’

As formulas estabelecidas por Robert Alexy sédo @mde complexidade e
apresentam variantes, que nao cabe aqui examoran a possibilidade de a colisdo ocorrer
entre varios principios, para o que cria a chaniidenula estendida’. Essas formulas, sem
duvida, buscam dar racionalidade e justificativdeaisdo. S6 para exemplificar, esta seria a

denominada “férmula estendida completa”:
li.GL.Si + ...Im.Gm.Sm
Gi—mM, = N = e

j.Gj.Sj + ...In.Gn.Si¥F

Analisado sinteticamente como Alexy tenta raci@aali inclusive utilizando
formulas mateméaticas, o principio da aplicacéo ideitd por intermédio da ponderacdo de
principios e valores, fica a pergunta central -ue gcompanha a critica anteriormente feita
em torno do pensamento de Ana Paula de Barcelmm SBarlet e Humberto Avila — a
respeito da imprescindibilidade de se proceder a higrarquizacdo de principios juridicos,

que serdo aplicados mediante a estrutura da padderpor que hierarquizar principios por

*"Idem pp. 357/360.

68



meio da ponderacdo? A impressdo que se tem € qué&ap dessa ideia de racionalidade, a
priorizacdo de um principio em relagdo ao outram@ @tividade individual e subjetiva, de

modo que a decisdo de para que lado a balanca esair pdepende de uma escolha
discricionaria do juiz. Isso, contudo, seria incaiyel com um sistema juridico em que se

pretende uma aplicacao integra do direito.

A aplicacdo dos principios segundo a teoria doricalamento convive bem
com uma estrutura teleoldgica e axioldégica que apaiy esvaziar o conteddo normativo dos
préprios principios, na medida em que, nessa atiéido juiz pode muito bem utilizar outros
valores que nao o préprio direito para estabelegeeso de um principio juridico. A questao
da consisténcia do direito, portanto, € menospeeead favor de uma fundamentacdo que se
da em torno de qual valor parece mais interesgmrge o juiz para cumprir um determinado
fim. O que se deve fazer € uma hierarquizagdo ideipios, a definicdo de seu peso, e isso
vai gerando graus de efetividade que variam cordoonpeso do principio encontrado. Ha,
assim, uma reducdo da normatividade dos princgpiasa escala de valores individualmente
considerados. E a decisdo, que deveria descoldiredo, passa a ser correta de forma

relativa, dependendo dessa gradacéo de valores.

Para aplicar a técnica da ponderacao, Alexy iguateipios e valores e delega
ao juiz a possibilidade de decidir de forma disoriaria qual valor deve ser aplicado ao caso

concreto.

No entanto, a argumentagdo com base em valores c@sidera
exclusivamente o que é correto juridicamente, nmasosque € bom para aquela sociedade,
com vistas a concretizagcdo de seus préprios fimsnado que os argumentos de politica, de

funcionalidade e finalidade social passam a seepolbrao argumento normativo. E por isso

% |dem p. 373.
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gue se pode dizer que os pensamentos de Ana Rauldardellos, Ingo Sarlet e Humberto
Avila, antes estudados, acabam por expressacessapcao axiologica do direito, ao inserir
uma hierarquizacdo de principios em torno da daedda pessoa humana que acaba por

levar argumentos de politica para o centro da fujpgdicante.

Sabe-se, contudo, que os argumentos de politicapd@®m o processo
legislativo e, por isso, ndo compete ao juiz exesaa discricionariedade para substituir a voz
do legislador, igualando, para tanto, principiosaéores na interpretacdo e aplicacdo da
norma. Isso conduz a inseguranca juridica e nege@ncia que deve existir na aplicacdo do

direito, a par de negar legitimidade a deciséao.

Se, por outro lado, for adotada a premissa dotdi@mo integridade, como
Dworkin elabora e que sera adiante analisada, owxipios juridicos sédo entendidos
deontologicamente, o que possibilta o desenvolrimede uma teoria juridica de
interpretagéo constitucional e ndo valorativa oualn@como a de Alexy. Para Dworkin, os
principios sdo normas e como tais possuem um aspdwmigacional, de dever, que a
perspectiva valorativa ndo alcanca. Conforme esssgmento, a sociedade € vista como uma
comunidade de principios, que pressupde uma coagfocconstante para concretizar a
integridade, que exige que as normas publicas dauminlade sejam criadas e vistas, na

medida do possivel, de modo a expressar um sisieiva e coerente de justica e equidade.

Desse modo, ao contrario do pensamento de Alexye@so que o julgador
faca uma apropriacéo critica da historia institngialo direito. Para que a interpretacdo tenha
em vista a integridade, deve levar em conta o ¢ootelas decisbes passadas, quem as tomou
€ em que circunstancias, pois apenas assim poden@reender a justificativa daquela

deciséo e aplicar de forma coerente 0s principigasos concretos.
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2.4. Os Problemas de uma Aplicacdo Valorativa do Prcipio da Dignidade da Pessoa

Humana: a Discricionariedade do Julgador e a Necagade de uma Postura Axiologica

Para situar a questéo, é necessario identificdifer®ncas entre os dois autores
gue estabelecem as premissas deste estudo: Ronaltil, marco tedrico, e Robert Alexy,
gue da sustentacao teorica a muitas decisdesgisgd&ieorias constitucionais que invocam o
principio da proporcionalidade e admitem, assimadacdo de critérios valorativos que
desembocam na prevaléncia hierarquica do prindidignidade da pessoa humana sobre os
demais principios juridicos. Por meio dessa inidatincdo, é possivel, em seguida,

aprofundar a compreensao sobre a teoria de Ronabakin.

Sao muitas as diferencgas entre os fildsofos e ibocisihalistas Robert Alexy e

Ronald Dworkin. Enquanto o primeiro apresenta urtod estrutural para resolver conflitos
constitucionais em que a ideia de principios coalores predomina, o segundo se volta para
a construcdo de uma proposta hermenéutica, cu@ detd na consisténcia e coeréncia do
sistema juridico e cuja base esta calcada na difiagfio entre argumentos de politica e
argumentos de principio. O professor alemdo na@g$aa distingdo nitidamente e sua teoria
mostra muito bem que, se o método for aplicadayaraentos ali inseridos, é possivel obter
uma resposta racional que seja, ao mesmo temptimage correta. Ja o professor norte-
americano, pelo contrario, enfatiza que a quesiacerde método, mas da percepcédo de que o
papel do direito ndo é resolver questdes politdcague é bom para a sociedade e, sim, 0 que
€ correto para aquele caso concreto. Alexy aprasanti ideia de racionalidade que cré que
formulas em que valores sdo sopesados traz raidadala aplicacdo do direito. J& Dworkin
nao entra nessa discussdo de formulas. Ele apessisangue a decisdo tem de ser integra,

levar em consideragao todo o desenvolvimento utstihal do direito e ter uma preocupacéo
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em manté-lo consistente como em uma cadeia contiuacionalidade juridica difere,

assim, da racionalidade axiologica e da raciondédaolitica.

Por essa analise, pode-se concluir que o granddepna de uma concepcao
axiolégica nédo é diretamente o principio da propoalidade, mas sua aplicacdo com a ideia
de que o objetivo do Poder Judiciario, embasandaeeserincipio da dignidade da pessoa
humana, é resolver os problemas do mundo, o queztrama confusdo entre politica e
direito, uma realidade, infelizmente, que tem sstraolo cada vez mais presente nas decisbes

dos tribunais.

2.5. A Efetividade de Direitos por Intermédio de uma Reconstru¢cdo do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana a Partir do Critério ddntegridade Proposto por Ronald

Dworkin

Ao contrario de concepgfes axioldgicas, a postur@iga do direito como
integridade esta baseada em uma proposta recavestrdemocratica, referenciada pelos
direitos fundamentais, que empresta legitimidade@séao e implica a adoc¢éo, pelo julgador,
de uma posicao discursiva, tudo no intuito de rmanmtdireito integro. Trata-se assim de uma
postura hermenéutica, que reconstréi o direito asmmo tempo em que procura manté-lo

integro.

Jurgen Habermas e Hans-Georg Gadamer concordamacomportancia da
hermenéutica filoséfica como promotora de uma ‘Gusie horizontes”, habilitando o
intérprete a preencher vazios a partir da compéeets textos atuais e pretéritos; estes, como

realidade histérica que possibilitam a compreedsapresente.
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De acordo com a proposicdo de Hans-Georg Gadamberimenéutica € a arte
do entendimentd®, e a possibilidade do consenso s6 é alcancadadnsge o outro, na sua
perspectiva, sem preconceitos, ainda que discqal®, bem aplicar o Direito. Para tanto,
Gadamer procura demonstrar a importancia da tradigéprocesso de interpretacdo, que,
além de depender da experiéncia e vivéncia peslsoahda um, requer a participacdo do
outro: “ndo existe nenhuma compreensao ou interpéietque ndo ponha em jogo a totalidade
dessa estrutura existencial, mesmo quando a iet@dujeito do conhecimento é restringir-
se a uma leitura, puramente ‘literal’ de um textodeste ou daquele event®” Habermas
converge com esse entendimento, embora seja @itioelacdo a uma possivel metafisica da
tradicdo em Gadamer, ao visualizar o consenso qssibilidade de abertura para o que o

outro esta dizendo.

De qualguer modo, vale ressaltar que, na analisedré&utica, em que aparece
essa abertura para o outro, também a referénaiadigdo, ao passado, a historia pode se
tornar uma metafisica, tal como analisado por @oliZaiden Benvindo em seu livro
Racionalidade Juridica e Validade Normativa: da Metica & Reflexdo Democrati®a
Segundo o autor, também na aplicagdo hermenéegtipassivel a construgcdo metafisica da
tradicdo no processo de compreender. Para o aut@mrmenéutica da tradicdo, por mais que
retrate essa reconstrucdo histérica, ainda corigco de se transformar em uma metafisica,
isto €, em um fundamento irrefletido no direitos&seria, alias, uma importante distingdo em
relacdo a hermenéutica que se poderia encontradiegen Habermas. Conforme suas

palavras:

% GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Métoda Traducéo de Flavio Paulo Meurer e revisdo daug@a de
Enio Paulo Giachini. 82 ed.. Petrépolis, RJ: VoBeaganca Paulista, SP: Ed. Universitaria Sdo senc2007,
p. 292.

190 1dem p. 43.

101 BENVINDO, Juliano ZaidenRacionalidade Juridica e Validade Normativa: da Mefica & Reflex&o
DemocréticaBelo Horizonte: Argvmentvm, 2008
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“A validade do preconceito, estabelecida pela ¢&auli permanece, em Gadamer, no mesmo patamar dos
preconceitos. A critica fica enclausurada em s&ualeimento com os diversos interesses sociais, Basceja a
intersubjetividade lancada ao plano de uma validade-factual. Em termos mais claros, enquanto
substancializados os preconceitos como condica@odepreender e nao desenvolvidos como uma idéia
regulativa, a hermenéutica da tradicdo confundalidade com a facticidad@ intersubjetividade, para uma
perspectiva critica desenvolvida pela pragmétideeusal da linguagem de Habermascessita ser entendida
como uma orientacdo nao-coerciva do agir. Porérhgranenéutica da tradicdo, ao tentar estabelecer os
preconceitos como condi¢do do compreender, valgadn mesmo plano da facticidade, faz com que a
intersubjetividade que valida o conhecimento e @ageja contaminada pelos interesses tradicionsmen
concebidos e que estrategicamente dificultam aefwramancipatorio como reflexdo. Se a tradicda pasa
hermenéutica, tem de ser pressuposta como condifiiante do compreender, sem que dela se trarscand
reflexdo nédo radicaliza a prépria facticidade. Halzes salienta que ‘a reflexdo néo trabalha nacfdetie das
normas transmitidasuUberlieferter) sem deixar vestigios’. E os vestigios nada mais do que a propria
incompreensao da ideologia que pode estar presarniressuposicio preconceitudr.”

Por isso, uma analise hermenéutica precisa enfegchremaneira, o discurso,
como forma de inclusé&o do outro e também comacarda tradicdo e do passado. Té@ria
do Agir Comunicativaaplicada ao direito, o principio da democraciarege como a propria
expressdo do discurso e, a partir dessa premissansarucdo do direito esta diretamente
conectada com a participacdo publica em torno dessppostos que fundamentam o agir,

enquanto institucionalizados na figura do direitwsivo e que expressam horizontes de

compreensao compartilhados. Leia-se:

“J& vimos como a jurisdi¢cdo, ao levar em conta@speda aplicagdo, torna
a desatar o feixe dos diferentes tipos de argurs@nti@duzidos no processo
de normatizacdo, fornecendo uma base racional pargretensdes de
legitimidade do direito vigent&®

Para Gadamer, a perspectiva hermenéutica importadenitir a verdade do
outro, a sua perspectiva, sem preconceitos, aindehgja discordancia. E deixa claro que a
compreensao abre a possibilidade de superar apngreensdes. Isso é fundamental para a

democracia e para o exercicio dos direitos fundtaieno que foi também apreendido na

192 |dem,p. 158.
193 HABERMAS, Jiirgen.Direito e Democracia entre Facticidade e Validad€raducio Flavio Beno
Siebeneichler. Vols. | e 1l. 22 ed. Rio de Janéliempo Brasileiro, 2003, p. 352.
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perspectiva da teoria do discurso desenvolvidaHadyermas. Essa concepcao lhe permite,

ainda, abordar a grande questéo da legalidaddegitinidade:

“A proposta de uma interpretagcéo dos direitos &mehtais a luz da teoria
do discurso deve servir para esclarecer o nexmnmintre direitos humanos
e soberania do povo, como também solucionar o pasada legitimidade
que surge da legalidad&"

As normas gerais e abstratas inauguram a comptixidb direito. A
hermenéutica lida com a linguagem implicita e damaele que a utiliza de capacidade de
compreensao. Habermas expressa preocupacdo comenBetica juridica e identifica como
ponto positivo na teoria gadameriana a rejeicago@sitivismo, pois o desconstruir e o
reconstruir importam em eu me colocar no lugar divooe assim compreendé-lo. O outro
passa, entdo, a ser o foco da reconstrucéo ddodicgie, no pensamento de Habermas,
bastante influenciado por Dworkin no que atine dcapdo do direito, se verificara na
preocupacdo em “satisfazer, simultaneamente, agipido da seguranca e da pretensdo de

legitimidade do direito**°

Essa perspectiva do outro no processo de recoastrbermenéutica, a
preocupacao com a seguranca juridica e a legitdeid® direito sdo o que estdo por tras do

pensamento do direito como integridade de Ronaldrkiw.

2.6. A Visao do Direito como Integridade Segundo Rald Dworkin

A postura do direito como integridade torna-se irtgoie justamente quando

tratamos de direitos e liberdades fundamentaisaleg direitos a sério & considerar esta

194 1dem p. 160.
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visdo hermenéutica do direito, que deve se apoiafuadamentos sustentados em principios
publicamente justificados, e ndo em valores indigid, aceitos sem a necesséria abertura

para o outro.

A consequéncia democratica desse pensamento énevid®e acordo com

Ronald Dworkin, € possivel compreender a democi@miao uma forma de governo em que

7z

0os cidaddos atuam como parceiros em um co-empraenth governamental. Mas é
necessario que esses mesmos cidaddos tenham metvasse sentir parceiros nesse
empreendimentd’® Dai a relevancia dos imperativos do constituciena e da protecdo dos

direitos e liberdades fundamentais. Nas palavrd3veterkin:

“Os cidaddos sO podem sentir-se parceiros hum emgiraento coletivo de
governo dos cidaddos se |lhes s&o assegurados dedibes individuais.
Quais sao esses direitos? Os direitos antidiscaitdiins, com certeza. A
parceria é uma questao de respeito mituo: ndo pEessparceiro de uma
sociedade cujas leis me declaram cidadao de seglasi®. A liberdade de
expressao € outro direito indispensavel. Nao sowparoeiro se a maioria
considera minhas opinides ou meus gostos tdo pesgochocantes ou
indignos que ninguém esteja autorizado a ouvilkis. & valido mesmo se
eu for um neonazista que nega o holocausto ou guidke sectario e racista
de Le Pen. E ilegitimo aplicar leis contra mim, lquar que seja sua justeza
ou sabedoria, se o papel de parceiro no debaticpalue as produziu ndo
me é reconhecido. (...) Finalmente, certas libexslatk consciéncia também
se impdem — a liberdade de religido ou de éticagagspor exemplo, da
gual dependem as decisdes relativas ao abortoentaaasia. Com efeito,
dificilmente eu poderia considerar-me parceiro de ao-empreendimento
gue se arroga o direito de tomar por mim decis@es dpvo insistir em
tomar pessoalmente, em nome da dignidade pes$bal.”

A garantia de direitos e liberdades fundamentaiseram exercidos segundo

convicgdes pessoais dos cidadédos e a partir dathasctomadas pessoalmente por esses

195 |1dem p. 261.

198 para Dworkin, “nds nos governamos como parceieosrdajoin venture cada cidaddo podendo considerar
as acles da sociedade inteira como sendo tambdinet&mente, suas proprias agdes. Entretantoestadossa
pretensdo, temos de nos esforgar para ser digteosTéenos de tentar organizar nossa politica deeiteaa que
todos os cidadaos tenham motivos para se sentieipas” (n: DARNTON, Robert e DUHAMEL, Olivier
(orgs.).Democracia Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro: Record 120 160).

197 ApudDARNTON, Robert e DUHAMEL, Olivier (orgs.pp. Cit, pp. 160/161.
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mesmos cidadaos, ndo impede que ocorram divergécwia relacdo a forma de exercicio de
tais direitos e liberdades. Pelo contrario, ficeegsirado o respeito aos cidadaos que, como
indica Dworkin, expressam diferentes concepcoescaa®e valores como equidade e justica.
Aqui entra o importante argumento dworkiniano d&egnidade como ideal politico,
formulado a partir da exigéncia de que as pessf@s aom integridade nas questdes

importantes, isto é, de acordo com suas conviog@®® um todo. Segundo o jusfilésofo:

“A integridade torna-se um ideal politico quandagenos o mesmo do
Estado ou da comunidade considerados como agenbesismquando
insistimos em que o Estado aja segundo um conjimico e coerente de
principios mesmo quando seus cidaddos estdo digididanto a natureza
exata dos principios de justica e equidade corr@sto no caso individual
guanto no politico, admitimos a possibilidade dmn@ecer que os atos das
outras pessoas expressam uma concepcao de eqijiddite, ou decéncia
mesmo quando nds proprios ndo endossamos tal g@dpssa capacidade
€ uma parte importante de nossa capacidade maik dgetratar os outros
com respeito, sendo, portanto, um requisito préeicivilizacdo.**®

Com efeito, para Dworkin, a premissa da integridadaplicavel também ao
direito — informa que os principios ndo devem gdicados casuisticamente, mas “de modo a
expressar um sistema unico e coerente de justiggli@lade na correta proporgédo”. Vale
transcrever de Jirgen Habermas: “quando Dworkan del argumentos de principios que séo
tomados para a justificacdo externa de decisOasigig] ele tem em mente, na maioria das
vezes, principios do direito que resultam da apdioado principio do discurso no codigo

juridico™®. Como preleciona Ronald Dworkin:

“O direito como integridade pede que os juizes &imi na medida do
possivel, que o direito é estruturado por um cdojeoerente de principios
sobre a justica, a eqiidade e o devido processt &efjetivo, e pede-lhes
gue os apliguem nos novos casos que se lhes agresele tal modo que a

198 DWORKIN, Ronald.O Império do Direito.Traducéo Jefferson Luiz Camargo, S&o Paulo: MaFimrges,
2003, p. 202.

199 HABERMAS, Jiirgen.Direito e Democracia entre Facticidade e Validad€raducio Flavio Beno
Siebeneichler. Vols. | e 1l. 22 ed. Rio de Janéliempo Brasileiro, 2003, p. 256.
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situacdo de cada pessoa seja justa e equitativad®@s mesmas normas.
Esse estilo de deliberacédo judicial respeita a giobique a integridade
assume, a ambicdo de ser uma comunidade de pomcipi

Classifica a integridade em dois principios: a) faeegridade na legislacao,
gque pede aos que criam o direito por legislagdo gumantenham coerente com o0s
principios”, e b) “da integridade no julgamentodeeaos responsaveis por decidir o que é a

lei, que a vejam e fagam cumprir como sendo coemegse sentidb™.

Para expor a complexa estrutura da interpretacédiga, Dworkin cria a

figura do juiz Hércules, “de capacidade e paciésolare-humanas, que aceita o direito como

1212

integridade™ ™. “Criterioso e metddico”, esse juiz,

“assim como um romancista em cadeia, deve encorgmrpuder, alguma maneira coerente de ver um
personagem e um tema, tal que um autor hipotébicoa@mesmo ponto de vista pudesse ter escritonpetms
a parte principal do romance até o momento em sfadiee foi entreguée-*®

Utiliza para tanto a figura do “romance em cade@t que cada capitulo é
escrito por um autor diferente, mas que, conclyfoduz uma unidade como se um Unico

autor o tivesse produzido:

“Em tal projeto, um grupo de romancistas escreveramance em série;
cada romancista da cadeia interpreta os capitulegerebeu para escrever
um novo capitulo, que € entdo acrescentado ao epebe 0 romancista
seguinte, e assim por diante. Cada um deve esseuearapitulo de modo a
criar da melhor maneira possivel o romance em rgho, e a
complexidade dessa tarefa reproduz a complexidadeedidir um caso
dificil de direito como integridade*

110 DWORKIN, Ronald.O Império do Direito.Traduc&o Jefferson Luiz Camargo, S&o Paulo: MaFimrges,
2003, p. 291.

1 1dem p. 203.

12 |1dem p. 287.

13 |1dem p. 288.

14 \dem p. 276.
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Um caso de direito consuetudindrio “pede ao juie ga considere como um
autor na cadeia do direito consuetudinario”, examito as decisées pretéritas “como parte de
uma longa histéria que ele tem de interpretar érager, de acordo com suas opinides sobre o

melhor andamento a ser dado & histéria em quéstao”
A deliberacao judicial requer, ainda, que:

“até onde seja possivel, nossos juizes tratem radgad sistema de normas publicas como se estessgsse e

respeitasse um conjunto coerente de principioom, €sse fim, que interpretem essas normas de modo a

descobrir normas implicitas entre e sob as norxlicias™®.

A teoria da integridade exposta por Ronald Dworllm interpretagéo do texto
constitucional, baseia-se, assim, em principio$) peisma dos fundamentos do direito,
aprofundando o estudo da aplicagdo das normascmpsidPara tanto, o julgador deve levar
em consideracdo o contetdo das decisdes preténitssando, a partir do caso concreto, ver

como se poderia manter integro o desenvolvimentdirddo, inclusive para o futuro.

A ideia de igual consideracdo e respeito, neces&in uma comunidade de
principios, revela a importancia da postura hermgee para a atividade de compreenséo do
outro. A proposta de uma comunidade de principigaeéconduz a formulagdo da premissa

do direito como integridade.

Prossegue Dworkin orientando que:

“Uma interpretacdo de qualquer parte de nossotalideive, portanto, levar
em consideracdo ndo somente a substancia das efedieMadas por
autoridades anteriores, mas também o modo coma eksasdes foram
tomadas: por quais autoridades e em que circunasdhc

Distingue a funcéo do juiz da do legislador, acantio que este “ndo precisa

de razbes de principio para justificar as regras aprova, ainda que essas regras venham a

115 |1dem p. 286.
118 |1dem p. 261.
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criar direitos e deveres para o futuro que serdéoeimpostos pela ameaca coercitiv3”

explicitando:

“O direito como integridade pressupde, contudo, @gi@lizes se encontram
em situacdo muito diversa daquela dos legisladdig® se adapta a
natureza de uma comunidade de principio o fato u® wm juiz tenha
autoridade para responsabilizar por danos as [ggsesagem de modo que,
como ele proprio admite, nenhum dever legal asbpraie agir. Assim,
qguando os juizes elaboram regras de responsataliddd reconhecidas
anteriormente, ndo tém a liberdade que h& poucomeifiser uma
prerrogativa dos legisladores. Os juizes devemt@uas decis6es sobre o
‘common law’ com base em principios, ndo em palitdevem apresentar
argumentos que digam por que as partes realmeramtdireitos e deveres
legais ‘novos’ que eles aplicaram na época em geasepartes agiram, ou
em algum outro momento pertinente do passado.”

Mais adiante, complementa o raciocinio:

“O direito como integridade, entdo, exige que um ponha a prova sua
interpretagcdo de qualquer parte da vasta rede tlatuzas e decisdes
politicas de sua comunidade, perguntando-se spoeleria fazer parte de
uma teoria coerente que justificasse essa rede aontodo.

(.)

E por isso que imaginamos um juiz hercdleo, dotddotalentos sobre-

humanos e com um tempo infinito a seu dispor. Umyerdadeiro, porém,

s6 pode imitar Hércules até certo ponto. Pode pierguie 0 alcance de sua
interpretacdo se estenda desde o0s casos imedig¢angevantes até os
casos pertencentes ao mesmo campo ou departaneeatalg direito, e em

seguida desdobrar-se ainda mais, até onde as gérapdhe parecam mais
promissoras’*®

Compreendidas as premissas do direito como intadgid que se mostra
preocupado em manter integro o direito, a0 mesmpdeem que se volta para o outro com
base no principio de igual consideracdo e respeitocebe-se o quio importante esse
pensamento pode se revelar para a critica a caiee@xioldgicas que hoje prevalecem na
aplicacdo do direito, em especial aquelas que busgaesentar o principio da dignidade da

pessoa humana como um principio superior aos dekaigssivel, por isso, considerando as

17 1dem p. 292.

80



decis@es referidas neste trabalho, encontrar etesi@ara o estudo do principio da dignidade

da pessoa humana conforme a premissa do direito taegridade.

7

O objetivo do proximo capitulo €, por isso, fazen breve panorama da
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa harpatos tribunais, para, ao final, realizar
uma analise critica de duas importantes decis@isigis que trouxeram a tona o debate em
torno do principio da dignidade da pessoa humanpilgamentos sobre aborto do anencéfalo
e as pesquisas envolvendo células embrionarias. &8smanalise, € possivel verificar como
esse principio tem sido normalmente aplicado ptelbsnais e como as diversas concepgdes

se apresentam no momento da aplicagédo do direito.

De qualguer modo, no tema especifico da digniddalgessoa humana, é
interessante verificar como Dworkin o associa @ide liberdade e como isso se relaciona ao

seu entendimento sobre o direito como integridade.

118 |dem pp. 292/293.
119|dem p. 294.
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CAPITULO 1lI

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana nas De@es Judiciais

3.1. A Utilizacdo Jurisdicional do Principio da Digidade da Pessoa Humana

No ambito do Tribunal Superior do Trabalho, ha ogriexemplos
demonstrativos da aplicacdo do principio da digiedda pessoa humana com a finalidade de

suprir lacuna legislativa: 1) o ERR-439.041/1998,pie se afirmou que:

“O repudio a atitude discriminatoria, objetivo famdental da Republica
Federativa do Brasil (artigo 3°, inciso V), e @mio respeito a dignidade
da pessoa humana, fundamento basilar do Estado dd&tico de Direito
(art. 1°, inciso lll),sobrep6em-se a propria inexisténcia de dispositgal
gue assegure ao trabalhador portador de virus Hitabididade no

emprego.*®

2) 0 A-E-RR-818/2002-017-02-00.3, em que se alepoi

“Nao obstante ainda nado tenha sido promulgada lpeedicarelativa a
garantia de emprego do portador do virus HIV, erpretagéo dos principios
constitucionais do direito a vida, ao trabalhojgnidade da pessoa humana
e a igualdade justificam a ordem de reintegracésdel que caracterizada a
dispensa arbitraria e discriminatora”

Um outro exemplo pode ser encontrado nos autos HeSD-RR-

614.922/1999.6, em que se atribuiu determinadoosf@o contrato de trabalho nulo, a

120 Relator 0 Min. Jodo Oreste Dalazen, DJU de 23032

121 Relator 0 Min. Jodo Oreste Dalazen, DJU de 11(@82No mesmo sentido, RR-906/2004-006-04-00.2, de
nossa Relatoria, em que ficou consignado: “..reitdi do portador do HIV & estabilidade no empregoontra
apoio no conjunto de diversas garantias constitaf$o em especial, a dignidade da pessoa humaralarss
sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. Ilf,e IV); o objetivo de promo¢do do bem de todesm
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consideracdo de que, refletindo a tensdo existentee o0 principio da supremacia da
Constituicdo e o principio da dignidade da pesswmaaima, a Sumula n® 363 do TST, aplicada,
afirma a nulidade da contratacdo de servidor paikdiem concurso publico, mas impde a
Administracdo o dever de pagar o saldo de salans ealores referentes aos depdsitos do
FGTS (DJ 12/05/2006). No mesmo sentido, pode-seana decisdo no RR-1631/2005-052-
11-00.8, que fundamentou a condenacdo ao recoltomeéoms depdsitos do FGTS, em
hip6tese de contrato nulo por auséncia de congmiiblico, também com fundamento no
principio da dignidade da pessoa hum&naDutros exemplos importantes, no ambito do
Tribunal Superior do Trabalho, sdo 0 RR-750.0941280em que foram invocados principios
constitucionais, em especial o da dignidade humam@aa decidir que o empregado
estrangeiro (paraguaio) sem documentacao reguaegse motivo, ndo pode ter declarada a
nulidade do contrato de trabalho mantido no B{&sllJ — 29/09/2006); o RR-792/2005-015-
10-00, que se fundamentou no principio da dignidiad@essoa humana para a definicdo da
condenacao imposta, originariamente pelo TST, garpanto de indenizagao por dano moral
a trabalhador que teve justa causa desconstitmdpiieo, a consideracdo de que ocorrera
hipotese de abuso de direito porque atribuida &ar da acéo a falta capitulada como crime

(furto), gerando o direito a reparacdo por danosarso

Por outro lado, o Pleno do Tribunalp&ior do Trabalho reafirmou, em
sessao de 07/12/2006, o entendimento consubstanca®rientagéo Jurisprudencial n° 199
da SBDI-1?3, de que o contrato celebrado para exercicio dmltta em atividades ilicitas
ndo produz qualquer efeito. No caso, tratava-sehigétese de prestacdo de servicos

vinculados ao denominado “jogo do bicho”, definidm lei como contravencao penal.

discriminacgéo (art. 3°, IV); a isonomia de tratatnena vedacao de atos discriminatérios (arcd&sute XLI); a
protecdo contra despedida arbitraria (art. 7°, 1)".

122 Também nos ED ERR 615944/1999.9 justificou-se terefimento expresso na Sumula 363 no principio da
dignidade da pessoa humana.

83



Segundo a teoria dos atos juridicos, sendo ilioitobjeto do contrato, nenhum efeito é

produzido (artigos 104 e 166 do Cddigo Civil). Nelsha, o TST invocou a preservacao da
ordem e da seguranca juridicas para negar ao tmulearabalho proclamado nulo qualquer
efeito. O posicionamento vencido mantinha, contwlentendimento, sustentado em votos
pretéritos, no sentido de reconhecer o direito dpregado a tutela da CLT, a consideragéo
do principio da dignidade da pessoa humana. No, daso justificado que a dignidade da

pessoa humana, segundo a premissa da integridadbredtm, ndo pode ser afetada por
elementos externos, assim, o objeto social ligitdioito, como determinante da irradiagéo de
efeitos do contrato de trabalho. Nao é possivéitugso servigo prestado, devendo ser paga
uma indenizag¢do, no minimo a que prevista na SUBGBAT ST, ao prestador de servigos. No
voto vencido, ficou bastante enfatizado que negaloger eficacia juridica ao contrato

laboral significa locupletar o infrator e descoesat a garantia constitucional inscrita na
Carta, art. 1°, lll e IV;—dignidade da pessoa humana e valor social dolti@ba par de ser

incompativel com os principios da primazia da deale e da protecéo.

No ambito de outros Tribunais da Federacdo, o imimcda dignidade da
pessoa humana também tem sido continuamente erdpre§do exemplos, no Supremo
Tribunal Federal, o HC 89.176/PR e o HC 85.327&R que ficou assentado que “o direito
de defesa materializa uma das expressdes do fointEpdignidade da pessoa humah&’o
HC 86.915/SP, em que se invocou 0 mesmo princigra geferir chabeas corpugm razao
da duracdo prolongada da prisdo cautélaNo Superior Tribunal de Justica, no REsp
802.435/PE, sustentou-se que “o direito a indedzgpr danos morais e materiais a cidadao
mantido ilegalmente preso por treze anos, onderaianenfermidade grave e cegueira,

gualifica o ato estatal de ofensivo a dignidadeessoa humana’. Exemplo emblematico na

123430g0 do bicho. Contrato de trabalho. Nulidadge€@ilicito. arts. 82 e 145 do Cédigo Civil.”
124 Relator o Min. Gilmar Mendes, DJU de 22/09/20aBJe20-10-2006, respectivamente.
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jurisprudéncia resultou em condenacéo ao paganwmtmdenizacdo por dano moral, no
valor de R$ 1.844.000,00 (um milh&o, oitocentosi@enta e quatro mil reais), decorrente de
ilegal encarceramento, a mingua de condenacdo een pé@ativa de liberdade. Anotou o
Relator “retratar a lide um dos mais expressiveatatlos aos direitos fundamentais da pessoa

humana®?®,

Esses casos concretos bem retratam que o prind#pidignidade da pessoa
humana é utilizado, nos Tribunais, para os mamrehites propdsitos. A importancia que o
principio tem adquirido é bastante acentuada, tesim empregado como uma justificativa
suficiente as decisdes. Nao se observam, contudlimas ao seu uso indiscriminado. Por
outro lado, incomoda o fato de que seu significaldanca as mais diversas interpretacoes,
sem que sejam acompanhadas de uma compreensacuitidosa e trabalhada de seu
contetudo. Normalmente, as decis6es apenas apmsenpaincipio; ndo ha verdadeiramente
uma discussdo de seu contetdo dentro de uma campee@brangente do ordenamento
juridico e da perspectiva de manté-lo consisteldecontrario, 0 que vem ocorrendo é que
sua aplicacdo tem sido acompanhada de uma jugéificealorativa e hierarquica, como se o
principio da dignidade da pessoa humana fosse @rnwos principios juridicos. A
consequéncia, como antes discutido, pode ser @adwbitraria de critérios valorativos do

julgador para a decisdo do caso concreto.

125 Relator o Min. Gilmar Mendes, julgado em 21/02&200

126 Relator o Ministro Luiz Fux, que acentuou: “Sotseenfoque temos assentado que ‘a exigibilidade a
qualquer tempo dos consectarios as violagdes dostodi humanos decorre do principio de que o
reconhecimento da dignidade humana é o fundamemtbbdrdade, da justica e da paz, razdo por que a
Declaracao Universal inaugura seu regramento sapestabelecendo no art. 1° que 'todos os homestema
livres e iguais em dignidade e direitos'. Deflui @anstituicdo Federal que a dignidade da pessoarrauré
premissa inarredavel de qualquer sistema de dicgito afirme a existéncia, no seu corpo de normes, d
denominados direitos fundamentais e os efetive emenda promessa da inafastabilidade da jurisdicéo,
marcando a relacéo umbilical entre os direitos masa o direito processual”. O mesmo raciociniapdea no
AgRg nos EREsp 796509/RS, quando, com base noipionda dignidade da pessoa humana, garantiu-se o
fornecimento de medicamentos pelo Estado ao n&dsgiDJ 30.10.2006). No EREsp 446077/DF, Relator o
Ministro Paulo Medina, a 32 Sec¢ao convalidou séoade fato ilegal, com base na teoria do fato coasio em
concurso publico, dada a preponderancia dos piosciga dignidade da pessoa humana, boa-fé e seguran
juridica, sobre o principio da legalidade estidd £8.06.2006).
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Essas decisdes, por isso, ilustram sinteticamente mmormalmente tem sido
utilizado o principio da dignidade da pessoa humamajurisprudéncia patria. Faz-se
necessario, no entanto, ir além: é preciso anatisatadosamente o conteldo de certas
decisdes judiciais para verificar como as distintascep¢gbes em torno do principio da
dignidade da pessoa humana se apresentam. E esbfetivo a seguir: por meio da
investigacgdo critica de duas decisdes do Supretbon&l Federal — referentes aos temas do
aborto do anencéfalo e da pesquisa envolvendoasékrhbrionarias —, pode-se constatar
como prevalecem concepcgdes axiologicas na intag@etdeste principio, ao mesmo tempo

em que ja aparecem algumas evidéncias de preoaupagéa integridade do direito.

3.2. Decisédo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n%4-8-MC/DF. Antecipacao

Terapéutica do Parto em Casos de Gravidez de Fetom@ncéfalo

Em 17/06/2004, a Confederacdo Nacional dos Trablatea na Salude —
CNTS ajuizou, no Supremo Tribunal Federal, a agdcAyuicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 54-8/DF. A entidade predemlie fosse dada interpretacdo
conforme aos artigos 124, 126 e 128, | e I, doigdéenal, de modo a que fosse declarada
inconstitucional a interpretacdo desses dispositigpe conduzisse ao impedimento da

antecipacdao terapéutica do parto em casos de gragt@lfeto anencéfalo.

A Confederagdo articulou com o envolvimento, noocade preceitos
fundamentais, concernentes aos principios constitais da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 11I), da legalidade, em seu conceito maia liberdade e autonomia da vontade (art.
5911) e ao direito a saude (arts. 6° e 196). Adade buscou, ainda, mostrar que a interrup¢ao
da gravidez de feto anencéfalo ndo se confundecaimorto. Isso porque, nesse ultimo, a

morte do feto resulta diretamente dos meios almstiiavendo a necessidade de comprovar
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essa relacdo causal e a possibilidade de vidautetirza. J& no caso do feto anencéfalo, o

Obito resulta de ma-formacao congénita, sendo §aeha viabilidade de vida extrauterina.

A justificativa do pedido deduzido na ADPF fundae-estreitamente no
principio da dignidade da pessoa humana. Para®sidista pesquisa, merece ser observada a
utilizacdo desse principio, tanto na argumentagh€ahfederacdo, quanto na dos Ministros

do Supremo Tribunal Federal.

Segundo a CNTS, o principio da dignidade da pebso@ana definiria um
espaco de integridade moral que deve ser assegaradias as pessoas, tdo-somente por sua
existéncia no mundo. Observou que o principio tielaa-se tanto com a liberdade e valores
do espirito quanto com as condicbes materiais dsigéncia’, e que os direitos da

personalidade correspondem a dimensdes da digniBadendo da classificacdo dos direitos

hY bY

da personalidade em direitos a integridade fisicane direitos a integridade moral, a
Confederacdo afirmou que negar a mulher o direitcalorto, nos casos de anencefalia,

compara-se a pratica de tortura:

“A relevancia desses direitos para a hipotese egudiscussao € simples de
ser demonstrada. Impor & mulher o dever de carfgganove meses um

feto que sabe, com plenitude de certeza, ndo sebréy causando-lhe dor,

angustia e frustracdo, importa violacdo de ambasgedsntes da dignidade
da pessoa humana. A potencial ameaca a integrifside e os danos a

integridade moral e psicoldgica na hipotese sadeetes. A convivéncia

diuturna com a triste realidade e a lembrancaeamuapta do feto dentro de
seu corpo, que nunca podera se tornar um serpodem ser comparadas a
tortura psicoldgica. A Constituicdo Federal, coracsabe, veda toda forma
de tortura (art. 5°, Ill) e a legislacéo infracdnsional define a tortura como

situacdo de intenso sofrimento fisico ou mentafegente-se: causada
intencionalmente ou que possa ser evitatfa).”

127 peticdo inicial da ADPF-58-8/DF, p. 16.
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De acordo com a Confederagdo, portanto, a negadovalireito ao aborto
implicaria, no caso, ameaca a integridade fisicmral da mulher, violando a dupla dimenséo

da dignidade da pessoa humana.

A entidade deduziu pedido liminar: a suspensaondamento de processos ou
dos efeitos de decisfes judiciais que pretendeapéoar ou que tivessem aplicado os artigos
124, 126 e 128, | e Il, do Cdodigo Penal nos casoantiecipacao terapéutica do parto de fetos
anencéfalos. Em 01/07/2004, a liminar foi defendo Ministro Relator, Marco Aurélio
Mello, que, além de determinar o0 sobrestamentopdosessos e decisdes ndo transitadas em
julgado, reconheceu o direito constitucional daaygs de submeter-se a operacao terapéutica
de parto de fetos anencéfalos, desde que houasie médico atestando a deformidade. O
Ministro destacou cuidar-se, a um s6 tempo, “deittira satde, do direito a liberdade em seu
sentido maior, do direito a preservacdo da automataivontade, da legalidade e, acima de
tudo, da dignidade da pessoa humdhaD seguinte excerto é significativo da argumentacao

do Ministro:

“Em questdo esta a dimensdo humana que obstaeuppasibilidade de se
coisificar uma pessoa, usando-a como objeto. Comforessaltado na
inicial, os valores em discussao revestem-se derifpcia Unica. A um so

tempo, cuida-se do direito & salde, do direitdbardiade em seu sentido
maior, do direito & preservacdo da autonomia daaden da legalidade e,
acima de tudo, da dignidade da pessoa humgng Diante de uma

deformacéo irreversivel do feto, ha de se langar d@ avangcos medicos
tecnoldgicos, postos a disposicdo da humanidadea@osimples insercao,
no dia-a-dia, de sentimentos morbidos, mas, justeanpara fazé-los cessar.
No caso da anencefalia, a ciéncia médica atua cargem de certeza igual
a 100%. (...) Entdo, manter-se a gestacao resoitamgor a mulher, a

respectiva familia, danos a integridade moral egh&gica, além dos riscos
fisicos reconhecidos no ambito da medicina. Congistrado na inicial, a

gestante convive diuturnamente com a triste reddida a lembranca
ininterrupta do feto, dentro de si, que nunca pdertornar um ser vivo. Se
assim é — e ninguém ousa contestar —, trata-sikudeao concreta que foge
a glosa prépria ao aborto — que conflta com a idage humana, a
legalidade, a liberdade e a autonomia da vontade.”
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Em 20/10/2004, por maioria, o Supremo Tribunal Faldeapos alentadas e
relevantes discussdes preliminares acerca da riedidgde da cautelar previamente a solucao
do tema da adequacdo da acdo ajuizada, referengameaira parte da liminar concedida,
para sobrestar os processos e decisdes nao tdassitan julgado versando a mesma matéria e
a revogou, na segunda parte, em que reconheciaedodconstitucional de a gestante

submeter-se a operacgdo terapéutica de parto dedieémcéfalos, com efeites nunc

Valendo-se do mesmo principio da dignidade da pebsmana, utilizado na
peticdo inicial para justificar a interrupcdo dawdez, o Ministro Eros Grau afirmou a
salvaguarda dos direitos do nascituro desde a poacee a dignidade do feto, para propor,

naquela assentada, com éxito, a revogac¢ao da separté da liminar.

O Supremo Tribunal Federal ja havia esbo¢ado urraémpacerca do direito a
antecipacdo do parto, em caso de feto anencéfalgylgamento do HC n°® 84.025/RJ. O
processo iniciara com um pedido de autorizacaccigidpara interrupcado da gravidez, uma
vez que a gestante constatara por exames médieos fgio era portador de anencefalia. O
juizo criminal de Teresépolis-RJ indeferiu liminambe o pedido, a0 argumento de que o
pleito ndo se enquadrava nas hipéteses de exdligsdiwitude previstas no art. 128 do CP.
Em seguida, o Ministério Publico do Estado do Rialdneiro apelou ao Tribunal de Justica,
que, em decisdo monocratica, concedeu a medidaalimautorizando a realizacdo da

intervencao cirdrgica com o fito de interrompereatgcao.

Diante da decisdo da relatora do processo no Talbde Justica, dois
advogados (sendo um deles desembargador aposatdad®esma Corte);ompletamente
alheios ao processanterpuseram agravo regimental, enquanto o demgator presidente

da Segunda Camara Criminal suspendeu a decisdocratina anterior. Ndo obstante, o

128 STF — Decisdo-liminar Ministro Relator Marco AliméMello, de 1°/07/2004.
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Colegiado, negando provimento ao apelo, veio aiwpaf a decisdo que autorizara a

interrupgéo da gravidez.

Outro fato inusitado se fez presente no processtesAmesmo do julgamento
do agravo regimental pelo TJ, um padre de Anagals-também alheio ao processo
impetrouHabeas Corpugerante o STJ, objetivando desconstituir a deais@imocratica que

permitira 0 aborto eugénico.

De pronto, a Ministra Laurita Vaz concedeu liminsmstando a decisdo do
Tribunal de Justica, ao mesmo tempo em que requafetmacdes a Corte, que foram
prestadas em 18.12.2003, as vésperas do recessarjod A par da urgéncia que 0 processo
exigia, ohabeas corpu$oi julgado apenas em 18.02.2004, ocasidao em @u#atia a ordem

para reformar a deciséo proferida pelo Tribunalwiica.

Em face da decisdo do Superior Tribunal de Justcgestante, a ANIS —
Instituto de Bioética, Direitos Humanos e GénerdH&EMIS — Assessoria Juridica e Estudos
de Género e a Agéncia de Direitos Humanos: Gén€idadania e Desenvolvimento
impetraram oHabeas Corpus® 84.025 perante o Supremo Tribunal Federal,aatbg a)
coacdo da liberdade por proibicdo de antecipacépadi®; b) inocorréncia de crime de
aborto; c) necessidade de tutela a saude fisicardainda paciente; e d) desrespeito ao

principio da dignidade da pessoa humana.

O writ, contudo, ndo chegou a ser julgado pelo STF. Bsésede julgamento,
0 Ministro-Relator, Joaquim Barbosa, informou querianga havia nascido e vivera apenas

sete minuto$?® Apesar disso, o relator consignou seu voto. Adneisitar diante de situacées

1290 Ministro Joaquim Barbosa fez quest&o de regiatteamitacio demorada do processo: “(...) o téhdésse
processo no STJ e no Tribunal de Justica do Ritadeiro teve um andamento absolutamente contrastdnt
Rio de Janeiro, da Vara Criminal de Teresépolisyina decisédo semidefinitiva no Tribunal de Justizanada
mais do que 15 dias. A acéo foi ajuizada no (sie) 6o dia 25 o Tribunal j& tinha uma deciséo favera
realizacdo do aborto. No mesmo dia em que esssadefoi tomada, provavelmente horas antes, ingresso
aqui no STJ corhabeas corpugara cassa-la — dia 25 de novembro de 2003.Hakems corpusse arrastou no
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contrapostas: o direito a vida, num sentido amelo, direito a liberdade, & intimidade e a
autonomia privada, num sentido estrito, buscanddCotutelar a liberdade de opcéo da
mulher em dispor de seu proprio corpo na situaggeaal referida. Resulta do voto do
Ministro Joaquim Barbosa tratar-se de hipétesepdectder a ponderacdo entre os valores
juridicos tutelados pelo direito”, entendendo qlmp caso em tela, deve prevalecer a
dignidade da mulher, deve prevalecer o direito iberdade desta de escolher aquilo que
melhor representa seus interesses pessoais, suagcbé@s morais e religiosas, seu

sentimento pessoat®

Os acontecimentos que culminaram no HC 84.025 septavam o inicio de
uma discussao que seria intensificada, no ambitSugwemo Tribunal Federal (e da propria
sociedade), apenas com o julgamento da ADPF n®©5debate necessariamente passaria
pelos contornos e dimensdes do principio da digleidia pessoa humana. Os valores e 0s
“pré-conceitos”, inclusive dos julgadores, viriantoaa. O desafio era exatamente como lidar

de forma democratica com eles.

Na sessdo em que precisava deliberar sobre a timimzedida, o STF, como
j& mencionado, referendou a primeira parte da amideferida anteriormente pelo Min.
Marco Aurélio para sobrestar os processos e dexis@e transitadas em julgado versando a
mesma matéria, e a revogou, na segunda parte, @megonhecia o direito constitucional de
a gestante submeter-se a operacao terapéuticartdedeafetos anencéfalos, com efeitos
nung vale dizer, assegurados os efeitos produzidogenmdo de 1°/07/2004 a 20/10/2004.

Na ocasido, o Ministro Carlos Britto pediu vistaoe autos voltaram ao Plenario em

STJ até o dia 18 de dezembro, véspera do recedisi@fio e — eu até convocaria uma sessao exttalimal
para julgd-lo dada a manifesta urgéncia do cas@¥FJopediu diligéncias, sendo que a Relatora dojéasavia
falado com o Tribunal de Justica, tinha todas &snmacbes, ela era contra a diligéncia e, assimmogfoi
pedida a diligéncia. O que fez com que o julgamseatocorresse quase dois meses depois, ou seja, digol7
ou 19 de fevereiroA consequéncia disso tudo é a moga foi obrigadaaraegar, a portar essa gravidez
indesejada por dois meses por forca dessas decjsdésais desencontradas e, a meu ver, absoluté&nen
irregulares’. Acérdao no HC 84.025/RJ — STF — Relator o Mimistoaquim Barbosa (destacamos).
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27/04/2005, quando foi julgada questdao de ordenfirenamla a admissdo da Acdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental para oprfoystos.

O principio da dignidade da pessoa humana, referafoi invocado e
interpretado de forma diversa pelos julgadoresr gaesentido vencedor, quer no vencido. O
julgamento definitivo ainda ndo ocorreu. Na sesd@o27/4/2005, o Supremo Tribunal
Federal determinou o retorno dos autos ao MiniRgtator, com o0 objetivo de examinar a

aplicabilidade do art. 6°, § 1°, da Lei n° 9.8890%"

No exame dos pronunciamentos dos Ministros do $upréribunal Federal,
qguando da apreciacdo da liminar concedida pelostmiMarco Aurélio, um aspecto que se
destaca é o da apropriacdo do principio da digeidadbessoa humana com base em aspectos

jusnaturalistas (inerentes a vida) e religio$8s.

130 Acérdaio no HC 84.025/RJ — STF — Relator o Miniswaquim Barbosa.

131 0 dispositivo prevé: “se entender necessario, idodeelator ouvir as partes nos processos quéaeasea
arglicao, requisitar informacdes adicionais, desigrerito ou comissédo de peritos para que emitecpaisobre

a questdo, ou ainda, fixar data para declarac@esueiéncia publica, de pessoas com experiénaigoeidade

na matéria”. Até a conclusdo deste trabalho, o énprTribunal Federal havia realizado quatro audénc
publicas relativas a ADPF 54, em que foram ouvidgsesentantes de diversas entidades da societl@de ¢
além de intelectuais e autoridades governamentais.

132 Estabelecida a premissa de que a doutrirjasthaturalismo sustenta que o direito inerente & condigdo do ser
humano independe do direito positivo, a defesadifestos do nascituro estaria assegurada indep&srdente

de positivacao.

Admitir o jusnaturalismo na sua amplitude intrirssémporta reconhecer um direito natural preexistento
estudo de filésofos como Platéo e Aristoteles, miyaidade classica, Rousseau e Locke, nos sésiMis e

XVII, contribui para a compreensao do pensamergpgturalista conectado a algumas das premissaiitiapl

na argumentacao utilizada no acérddo em exame.

Como em Rousseau, no século XVIII, a ideia de gunaldade vinculada a uma existéncia de direitanade

uma ordem constitucional, e que a fundamenta, lgbtsia admissdo de um conceito de dignidade @@ n
admite diferenca, dai o significado religioso qae por outra se lhe atribui.

Locke € um jusnaturalista que tematiza questdstotdiicas, porque é capaz de problematizar aedifer sem
reduzir a uma universalidade platénica. Facil \@ehistoria das ideias que ndo existe direito nhagiana dos
demais direitos, quando, com Locke, se chega asoingéo diversa (v.g., a mulher é dona de seu jocpm a
adocédo da ideia de pensar de forma livre. Ser jigtépio do corpo significa admitir a diferenca.

Ao tratar do “estado de natureza”, Locke identiisae aspecto essencial de sua teoria: “Para entemmbder
politico corretamente, e derivad-lo de sua origeevethos considerar o estado em que todos os homens
naturalmente estédo, o qual é um estadpatteita liberdadepara regular suas ac¢des e dispor de suas posses e
pessoas do modo como julgarem acertado, dentrbngibss da lei da natureza, sem pedir licenca quedder

da vontade de qualquer outro homem. Um estado tanu@igualdade, em que é reciproco todo o poder e
jurisdicéo, ndo tendo ninguém mais que outro qualgusendo absolutamente evidente que criaturasedma
espécie e posi¢ao, promiscuamente nascidas paa smmesmas vantagens da natureza e para o uso das
mesmas faculdades, devam ser também iguais umagtras, sem subordinagdo ou sujei¢do, a menos que o
Senhor e amo de todas elas, mediante qualqueragitamanifesta de Sua vontade, colocasse uma deima
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O préprio Ministro Marco Aurélio lembrou-se doscas ai envolvido$®® Por
sua vez, o Ministro Cezar Peluso, ao votar solseganda parte da liminar, e para justificar a
sua revogacao, afirmou que “a duracdo da vida éngoepode estar sujeita ao poder de
disposicdo das demais pessoas”, “razdo juridicdaftnental por que ndo apenas as normas
infraconstitucionais, mas também a Constituicdelaut a vida”, e, assim, registrou que, se
transformassemos o feto anencéfalo “em objeto dipde disposicdo alheia, essa vida se
tornaria coisarges porque sO coisa, em Direito, € objeto de dispbdéule juridica das

pessoas. Ser humano é sujeito de diréitd”.

Na mesma oportunidade, o Ministro Carlos Brittordigeu, ao referendar a

liminar, que:

“O crime deixa de existir se o deliberado desfantmela gestacédo ja ndo é
impeditivo da transformacdale algo em alguém Se o produto da

concepcao nao se traduzir em um ser, a meio cardmfhomano, mas, isto,
» 135

sim,em um ser que de alguma forma parou a meio ciclo damano” =,
Isso porque, desligado do aparelho, que é o Gtaterno, o anencéfalo ndo

tem condicdes de sobreviver.

E prossegue o Ministro Carlos Ayres Britto afirmamglie “a anencefalia é
coisa da naturezd®® e, admitido o debate filoséfico e religioso, camcjue ndo se configura
o aborto, em linguagem juridica, quando a gestagiiberadamente interrompida, em razéo

da inviabilidade vital do feto anencéfalo.

outra e Ihe conferisse, por evidente e clara igdicaum direito indubitavel ao dominio e a soberagin
LOCKE: 2005, 381/382).

133 Acordao na ADPF 54-MC/DF, p. 83.

134 Acordao na ADPF 54-MC/DF, p. 94.

135 Acordao na ADPF 54-QO/DF, pp. 121/122.

136 Acordao na ADPF 54-QO/DF, p. 128.
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A corrente vencedora, pelo voto do Ministro Cezaluso, refuta a invocacao,
na peticdo inicial, de ofensa ao principio da digde da pessoa humana, por lesdo a

integridade fisica da méae, assim:

“Disse [a peticdo inicial] que, em primeiro lugfa,proibicdo do aborto de
feto anencefalico] ofenderia o principio da digdielala pessoa humana. E
disse mais: essa dignidade seria medida pela itéelgr fisica da mae. Nao
concordo. A integridade fisica e biologica da viclaa-uterina também esté
em jogo. Depoisp sofrimento em si ndo é alguma coisa que degrade a
dignidade humana; é elemento inerente a vida hum@namorso também
é forma de sofrimento. E 0 que o sistema juridiéo molera ndo € o
sofrimento em si, porque seria despropdsito quistensa juridico tivesse a
absurda pretensdo de erradicar da experiéncia faunasn fontes de
sofrimento.Nem quero discorrer sobre o aspecto moral e étiatde me
interessa — de como o sofrimento pode, em certasinstancias, até
engrandecer pessoas, pois isso ndo releva a d&ouds caso SO quero
relembrar que o sistema juridico repudia, em relagé sofrimento, apenas
0s atos injustos que o causem. O sofrimento provida pratica de um ato
antijuridico, esse ndo pode ser admitido pela ordermativa. Mas néo é
esse 0 caso de eventual sofrimento materno, ou rpefms ndo o é em

regra.™’

Coloca-se o sofrimento como uma virtude e compendatdignidade humana,
afasta-se a aplicacdo do principio em matéria dermila infraconstitucional e adota-se
argumento de politick® O Ministro Cezar Peluso, lembrando a protecaditaidispensada,

destacou também a preservacdo da dignidade dantidaterina, lembrando, ademais, que

todos os seres sdo “condenados & morte”, ou s&jeem para morrér>

Além disso, ao apreciar a admissibilidade da agaMinistro Cezar Peluso

considera tratar-se de hipGtese de falta de irgeresidico: “Qual o interesse que ha em usar

137 Acordao na ADPF 54-MC/DF, pp. 95/96 (destacamos).

138 Aproxima-se também da teoria de Rousseau quaneipiata a vontade do legislador como excludente da
prépria interpretacéo.

139 De acordo com o Ministro, “a histéria da crimizaliio do aborto mostra que essa tutela [juridiea] s
fundamenta na necessidade de preservar a dignilgsda vida intra-uterina, independentemente daguaie
deformidades que o feto possa apresentar, comapeasentado no curso da histéria. As deformidadss d
vidas intra-uterinas ndo séo novidade fenoménicaiddde sdo hoje os métodos cientificos de seundsiigo.

A consciéncia juridica jamais desconheceu a pdissile de que de uma gravidez possa néo resuligree
nascimento vidvel. Ndo me convence o argumentaideodeto anencéfalo seja um condenado a mortesTod
0S somos, todos nascemos para morrer.” (Acérd@diE 54-QO/DF, p. 94).
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esta ferramenta, vamos dizer, de salvaguarda iadola Constituicdo, quando pode ser
resolvido o conflito mediante interpretacéo sistéraade normas do Cédigo Penaf?” E
conclui, no ponto: “se o preceigenéricoda tutela da dignidade da pessoa humana fosse
suscetivel desse confronto, para efeito de juatificterpretacéo infraconstitucional, a Corte

n&o suportaria a carga de processos de ADPF, pisspieera sempre possivét”

E, no minimo, interessante observar a referéngangralidadeda protecdo a
dignidade da pessoa humana, o que dispensariaeta tobnstitucional pela Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, haja vidta,um lado, a possibilidade de
interpretacdo sistematiagpenasdo Cddigo Penal, e, de outro, a ameaca da sobeeckr
processos. A0 mesmo tempo, a argumentacdo deremaupacdo com a amplitude em que
pode ser articulado o principio da dignidade dass@esumana, configurando justificativa

teleolégica, que desconsidera a carga deontoldgigaincipio.

O Ministro Carlos Velloso afastou, ainda, a posidibile de risco quanto a
vida da mae, destacando a necessidade de protgéaadio fetd*? Essa posicéo encontrou
complemento na observacdo do Ministro Cezar Pehgscsentido de que o valor mais
importante do ordenamento juridico é a vida, o cuduziria a criminalizacdo da prética de
interrupcdo antecipada da gravidé2J4 o Ministro Eros Grau, ao se pronunciar sobre a

segunda parte da liminar, observou que:

140 Acordao na ADPF 54-QO/DF, p. 153.

141 Acordao na ADPF 54-QO/DF, p. 154 (destacamos).

142 segundo o Ministro Velloso, “no caso, ndo ha filsdade de risco de vida com relagdo & mae. @isa
verdade, ocorre, quanto ao direito a vida. Se teques respeitar, como fazer os argumentos postas pel
eminente patrono da autora (...), no sentido dansefito da mde em gerar um feto fadado a morrer, na
podemos ignorar e faltar com nosso apreco ao argentrazido pelo eminente Procurador-Geral da Regaib
no sentido de que se tem, com esse aborto, atenteia a vida. Sopesando um e outro argumentaeh&
prevalecer, pelo menos neste primeiro exame, avagto do direito a vida. E esse argumento ha delaeer
tendo em vista as circunstancias da causa. Haal(teichos que decidir, ainda, a respeito do cabonamtnao

da argiiicao de descumprimento de preceito fundatiéAcorddo na ADPF 54-QO/DF, pp. 107/108).

143 Em suas palavras, “esta na ldgica (...) da Caoigiiv, que a ofensa a este valor [vida intra-uagimssa ser
atingido pela estratégia normativa da criminalipagiorque se cuida do valor mais importante doramheento
juridico: a vida.” (Acordao na ADPF 54-QO/DF, pp51156).
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“O feto ndo € uma coisa, porém pessoa. (...) Corf@ooé pessoa e a mae
nao corre perigo, a liminar acaba afrontando aidigte do ser que o feto é.

Diria (...) que o STF tem muito dizer, sim, nestermanto. E deve dizer, de
» 144

modo muito vivo, que a manutencédo da liminar ngasédica”.
Na corrente vencedora, no que diz respeito a limpercebe-se, nitidamente,
uma argumentacao da qual escapa a complexidadecda de dignidade da pessoa humana.
N&o ha duvida de que o ordenamento juridico eml,gera Constituicdo, em particular,
protegem a vida. Mas qual vida: a mera vida (n§twa a vida digna? Nessa esteira, o que é
vida digna? A quem compete dizer o que é vida @igha Poder Judiciario, ou ao proprio
individuo interessadd%? Uma sociedade democratica, fundada em principiespgstulam a
exigéncia de igual consideracdo e respeito peftisiduos, ndo impde justamente que esses
mesmos individuos sejam reconhecidos como compstéatlivres) para decidir sobre seus
préprios destinos? Nao sdo os proprios individuesdpvem decidir se o sofrimento degrada

ou ndo sua dignidade? O individuo né&o é livre paszar a vida que entende digna?

Na apreciagéo da liminar concedida na ADPF n° Bériente vencida, por sua
vez, fundamenta-se em que o Cddigo Penal, aoctpitd crime de aborto, ndo alcanca a
interrupcdo da gravidez do feto anencéfalo. Issmuym ndo ocorre interrupcdo da vida
humana em razdo da impossibilidade de vida exmiaaté® Nessa linha, interpreta-se o
conjunto normativo formado pelos artigos do Cédigmal em conformidade aos principios

constitucionais que preservam a liberdade de adisper do seu corpo. Esta bem clara essa

144 Acordao na ADPF 54-MC/DF, pp. 48/49.

145 para o0 Ministro Cezar Peluso, o foro de discussfime a antecipacdo de parto é o Legislativo. Em su
opinid@o, “no fundo se trata — e nisso ndo ha dualdama — de criar, & margem da interpretacéo olasas de
carater penal, mais uma excludente de ilicitudee§ie ponto gostaria de fazer a seguinte observesse tarefa

€ propria de outra instancia, ndo desta Corte j@j@es tem outras e gravissimas, porque o foro adieqda
questdo é do Legislativo, que deve ser o intérglesevalores culturais da sociedade e decidir qu@sam ser
as diretrizes determinantes da edigcdo de normatigas. E no Congresso Nacional que se deve debater
chamada ‘antecipacgdo de parte’, neste caso, deveuseao, considerada excludente de ilicitude ¢&dl&o na
ADPF 54-QO/DF, pp. 154/155).
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proposicao no voto-vista do Ministro Carlos AyrasttB: “se a criminalizagcdo do aborto se
da como politica legislativa de prote¢céo a vidaiaeser humano em potencial, faltando essa

potencialidade vital aquela vedacdo penal j4 ndioctemo permanecef”.

Nem é necessario adotar uma posicao jusnaturpbstaassumir o respeito as
diferencas e admitir que a mulher tem o direitdader o que quiser com 0 seu corpo. E isso
estaria vinculado ao principio da dignidade da gedsumana. Quando da apreciacdo do

cabimento da ADPF, o Ministro Ayres Britto recorgdicotomia natureza/cultura:

“(...) a anencefalia é coisa da natureza. Emboraocom desvio ou mais
precisamente um desvario, ndo ha como recusaruaeratesse episodico
destrambelhar Mas é cultural que se lhe atalhe aqueles efaitass
virulentamente agressivos de valores juridicostqgnpham a compostura de
proto-principios, como é o caso da dignidade dagaetiumana. De cujos
conteudos fazem parte a autonomia de vontade éde gsico-fisico-moral
da gestante. Sobretudo a autonomia de vontadéenddide para aceitar, ou
deixar de fazé-lo, o martirio de levar as ultimassequéncias uma tipologia
de gravidez que outra serventia ndo terd sendqumgie a gestante ao mais
doloroso dos estagios: o estagio de endurecerag@ompara a certeza de ver
o seu bebé involucrado numa mortalH§.”

N&o obstante, constata-se que, ao cabo, a concepcd@nidade da pessoa
humana foi admitida pelo Supremo Tribunal Fedeasd gustificar a proibigdo da interrupcéo
da gestacgdo contra aquele que é titular de direitemn a sua dignidade pessoal protegida pela

ordem juridica.

146 parece admitir e interpretar as diferencas, asslow premissa lockiana de respeito a liberdadeetea, de
consciéncia, ao reconhecer a mulher o direito ter @ela manutencéo ou interrupgdo da gestagao.

147 Acordao na ADPF 54-QO/DF, p. 122. O Ministro Sepdh Pertence, a seu turno, votou pela manutersgdo d
liminar, remetendo a funcéo politica do Tribunal:rieu voto é, assim, de politica judiciaria. O difivo da
liminar vige, neste Pais, h& quatro meses. Naoogjm, a esta altura da discusséo nacional, rercetier caso

ao vai-e-vem das distribuicbes e das decisbes,nidado e de outro, fatalmente comprometidas com a
mundividéncia de cada juiz, no controle de cad® camcreto. Prefiro manter a liminar nos seus termo
confiar em que brevemente possamos proferir a &edle mérito ou concluir pela inadmissibilidade da
arglicdo. (...) Mas, criada esta situagdo de faiip que, enquanto este processo estiver pendetetede
melhor a funcéo politica assumida pelo Tribunal spienantenha a liminar até a decisdo de méritao3ado

os verdadeiros abortos diaria e impunemente ndlBgag 0 cumprimento da liminar por algum poucampe

ndo serd uma catastrofe...” (Acordao na ADPF 54BF0Op. 110).

148 Acordao na ADPF 54-QO/DF, pp. 128/129.
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O Supremo Tribunal Federal, ao revogar a medidandimdeferida pelo
Ministro Relator, Marco Aurélio, procedeu tambénmterpretacdo literal do artigo 128 do
Cébdigo Penal, traduzindo a vontade do legisladgursgo critérios de moral e de ética, sem a
admissdo da possibilidade de lacuna, para a hdesfeto anencéfalo. O voto-vista do
Ministro Carlos Britto transcreve manifestacdo dade Procurador-Geral da Republica,
Claudio Fonteles, ao suscitar a questdo de ordem:téxtos normativos apresentados pela
autora (...) ndo ensejam a interpretacdo conforfalizer, os dispositivos do Codigo Penal
versantes sobre as diversas modalidades do crinabal® ‘bastam-se no que enunciam, e

como estritamente enunciant®®

O principio da dignidade da pessoa humana tevegragamento, sua mais
significativa hipotese de aplicacdo, possibilitando formulacdo de varias teorias
interpretativas, que foram retomadas em julgamentisequente, e ja concluido, na Acao
Direta de Inconstitucionalidade de dispositivosLéa de Biosseguranca, em que 0 mesmo
principio é invocado quer para justificar a utitida de células embrionarias em pesquisas,

quer para vedar essa possibilidade.

3.3. Deciséo do STF na ADI n° 3510-0-DF. Utilizacate Células Embrionarias para Fins

de Pesquisa

A Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 3510 fbpposta pelo ent&o
Procurador-Geral da Republica, Claudio Lemos Festabbjetivando o reconhecimento de
que o art. 5° incisos e paragrafos da Lei n°® 11.10@524 de marco de 2005 (Lei de

Biosseguranca), contraria “a inviolabilidade deoeiio & vida, porque o embrido humano é

149 Acordao na ADPF 54-QO/DF, p. 116.
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vida humana, e faz ruir fundamento maior do Estd&lmocratico de direito, que radica na

preservacdo da dignidade da pessoa humaha”.

Antes de examinar o conteudo de votos dos MinisimsSupremo Tribunal
Federal® no que se referem ao principio da dignidade daoggelumana, importa a analise
de duas posturas bem identificadas e distintapecéisamente, nos votos dos Ministros
Marco Aurélio Mello e Gilmar Mendes, o primeiro aeglo a possibilidade de o juiz suprir

lacunas legislativas e o segundo sustentando pmeeige essa possibilidade.

Acentuou o Ministro Marco Aurélio Mello que a prai da interpretacao
conforme a Constituicdo apresenta o risco de gonerma seja redesenhada, conduzindo o
Supremo Tribunal Federal a assumir o papel deldelpis positivo, 0 que contrariaria e
deixaria de proteger a Constituicdo Federal. SegonMlinistro, ndo haveria, no caso da Lei
de Biosseguranca, 0s requisitos necessarios a@adag@iterpretacdo conforme. Isso levou o
Ministro a rejeitar igualmente a possibilidade deaate estabelecer recomendacgdes (o que foi
proposto pelo Ministro Carlos Alberto Menezes Roecomo veremos a frente). De acordo

com o Ministro Marco Aurélio:

“(...) a interpretacdo conforme pressupde textonativo ambiguo a sugerir,
portanto, mais de uma interpretagao, e ditame itocisinal cujo alcance se
mostra incontroverso. Essas premissas ndo se fazasentes. Também é de
todo impréprio o Supremo, ao julgar, fazer recoragbés. (...) Em
processos como este, de duas uma: ou declara atumaosalidade ou a
inconstitucionalidade, total ou parcial, do atomativo abstrato atacado.
Nestes praticamente dezoito anos de Tribunal jamaissenciei,

150 petic&o inicial da ADI 3510-0/DF, p. 11. O dispivsi impugnado possui a seguinte redacdo: “&tE5
permitida, para fins de pesquisa e terapia, azatfio de células-tronco embrionarias obtidas deriéesh
humanos produzidos por fertilizaggovitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, adeascas seguintes
condigdes: | — sejam embrifes inviaveis; ou Il fareeembrifes congelados héa 3 (trés) anos ou maidata da
publicacdo desta Lei, ou que, j& congelados na dtataublicacdo desta Lei, depois de completaremnés)(
anos, contados a partir da data de congelament®.E8n qualquer caso, é necessario o consentimento dos
genitores. § 2Instituicdes de pesquisa e servicos de saldeeglizam pesquisa ou terapia com células-tronco
embrionérias humanas dever&o submeter seus prajeim®ciacao e aprovagdo dos respectivos conatésaah

em pesquisa. §8°F vedada a comercializagdo do material bioldgiaua se refere este artigo e sua pratica
implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n°® 344 de 4 de fevereiro de 1997".

51 Como o acérd&o ainda ndo estava publicado nagenttesta dissertagdo, em janeiro de 2009, s6 foram
examinados os votos acessiveis pela internet.
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consideradas as diversas composicdes, a adocd® aéssio, a conclusdo
de julgamento no sentido de recomendar esta ouaaguevidéncia, seja
para adocédo pelo Poder Legislativo, seja pelo Execlem substituicdo de
todo extravagante'®

Esta clara no voto do Ministro Marco Aurélio a af@cdo do principio
republicano da divisdo de poderes, ndo cabendo aaterPJudiciario suprir omissdes
legislativas. Sua opinido deixa transparecer ureaqupacdo com a distingdo dos papéis do
Judiciario e Legislativo, inclusive no que diz reisp ao controle de constitucionalidade. Isso

foi utilizado pelo Ministro para se posicionar faaeelmente a Lei de Biosseguranca:

“(...) devem-se colocar em segundo plano paixd¢sdieordem, de maneira
a buscar a prevaléncia dos principios constitugor@pinides estranhas ao
Direito por si s6s ndo podem prevalecer, pouco itapdo 0 apego a elas
por aqueles que as veiculam. O contexto alvo denexz de ser técnico-
juridico, valendo notar que declaragdo de incamgtihalidade pressupde
sempre conflito flagrante da norma com o Diplomaidvlasob pena de

relativizar-se o campo de disponibilidade, sob guémda conveniéncia, do
legislador eleito pelo povo e que em nome destecexa poder legiferante.

Os fatores conveniéncia e oportunidade mostranmese,regra, neutros

guando se cuida de crivo quanto a constitucionddidée certa lei e ndo de
medida proviséria. Somente em situacfes extremas,qoais surge, ao
primeiro exame, a falta de proporcionalidade, pegle@dentrar o &mbito do
subjetivismo e exercer a glosa. No caso, a leafwovada mediante placar
acachapante — 96% dos Senadores e 85% dos Deputdadmmn a favor, o

que sinaliza a razoabilidad&€?®

O Ministro Marco Aurélio, prestigiando a doutrina deparacédo de poderes,
norma pétrea da Constituicdo da Republica, deixyaeszo que os argumentos de valor,
assim, de politica (de natureza religiosa, ideckhgeconémica, etc.) sdo considerados na
elaboracao e durante o processo legislativo, magal magistrado, que tem compromisso
exclusivo com argumentos de princip®sinclusive e em especial na esfera da jurisdicéo

constitucional.

152\/oto na ADI 3510-0/DF, pp. 2/3.

153 Voto na ADI 3510-0/DF, p. 4.

154 Dworkin, ao tratar da interpretacdo juridica eagdicacdo do direito, destaca a importancia deraepa
argumentos de politica de argumentos de principidgzando que, na interpretacéo juridica, deveavalecer
esses ultimos.
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Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes defendeugdmsbposta a do Ministro
Marco Aurélio, justificando a condicdo do Supremibdnal Federal de legislador positivo.
Gilmar Mendes partiu da premissa de que delimitearopo de protecéo do direito a vida e a
dignidade da pessoa humana é uma tarefa que trdasbs limites juridicos, estendendo-se
para outras esferas, como a moral e a religidatEZati, ainda, o compromisso do STF com a
defesa dos direitos fundament&sobservando que “importantes questdes nas socidade
contemporaneas tém sido decididas ndo pelos repaeses do povo reunidos no parlamento,
mas pelos Tribunais Constitucionais”. E, ao reféridecisdo da Corte sobre o caso da
fidelidade partidarig® arrematou: “o Supremo Tribunal Federal demonst@n este
julgamento, que pode, sim, ser uma Casa do polvqu&h o parlamento. Um lugar onde os
diversos anseios sociais e o pluralismo politid@oée religioso encontram guarida nos
debates procedimental e argumentativamente orgkrsizaem normas previamente

estabelecidas®’

O Ministro Gilmar Mendes sustentou que a Lei desBaguranca é deficiente
na regulamentacdo do tema da utilizacdo de embhidesnos para a producdo de células-
tronco, e, utilizando a expressao do Prof. Claukm Canaris, afirmou que “os direitos
fundamentais expressam ndo apenas uma proibicaexaksso, mas também podem ser

traduzidos como proibicées de protecéo insuficientemperativos de tutela”. Diferenciou o

1% Segundo o Ministro Gilmar Mendes, “chamado a senymciar sobre um tema tdo delicado, o da
constitucionalidade das pesquisas cientificas aéoias-tronco embrionérias, um assunto que é étiddjco e
moralmente conflituoso em qualquer sociedade agidstrculturalmente com lastro nos valores fundaaieila

vida e da dignidade humana, o Supremo Tribunal rRegeofere uma decisdo que demonstra seu austero
compromisso com a defesa dos direitos fundamemtelsstado Democrético de Direito. (...) Delimitaérabito

de protecdo do direito fundamental & vida e a dape humana e decidir questfes relacionadas atnabor
eutanasia e a utilizacdo de embrides humanos asadé pesquisa e terapia sdo, de fato, tarefas que
transcendem os limites do juridico e envolvem amnuos de moral, politica e religido que vém seretm@atidos

h& séculos sem que se chegue a um consenso miolome L8na resposta supostamente correta para todos.”
(Voto na ADI 3510-0/DF, pp. 1/2).

1% Trata-se da deciséo proferida nos autos dos Masdiel Seguranca n°s. 26.602, 26.603 e 26.604, ern qu
STF entendeu que o mandato parlamentar perteregedda, e ndo ao candidato eleito.

157 V/oto na ADI 3510-0/DF, pp. 2/3. O Ministro regisirinclusive que a manifestacdo do STF sobre qeestd
importantes ndo permite “cogitar de que tais qesstériam sido melhor decididas por instituicdegontarias,

e gue assim teriam maior legitimidade democratica”.
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principio da proporcionalidade como proibicdo deesso e como proibicdo de protecdo
deficiente para concluir que “a lei brasileira éfidente no tratamento normativo das
pesquisas com células-tronco e, portanto, ndo estaconsonancia com o principio da
proporcionalidade como proibicdo de protecéo icserie”. Isso porque “deixa a lei, nesse
aspecto, de institur um imprescindivel Comité antde Etica, devidamente

regulamentado”.

Com esses fundamentos, e considerando o princgioraporcionalidade no
seu aspecto de proibicdo de protecdo deficientalimistro Gilmar Mendes julgou
improcedente a agéo, “para declarar a constitulkitanie do art. 5°, seus incisos e paragrafos
da Lei 11.105/2005, desde que seja interpretadsentdo de que a permissédo da pesquisa e
terapia com células-tronco embrionérias, obtidasedrides humanos produzidos por
fertilizac&o in vitro deve ser condicionada a prévia autorizacdo e apgiovaor Comité

(Orgao) Central de Etica e Pesquisa, vinculado exsMrio da Saude*>® >

O Ministro Gilmar Mendes respondeu, ainda, ao aspimde que o modelo
adotado em seu voto estaria contaminado pelas ag@i®s morais e religiosas do juiz, a
influenciar na tomada de decisdo. Para tanto, deteque os “debates [s&0] procedimental e
argumentativamente organizados em normas previamestabelecidas” e que o espaco da
Corte é democratico em razdo das distintas vozesdasl ao longo do processo: “as

audiéncias publicas, nas quais sdo ouvidos os tespaobre a matéria em debate, a

158 O Ministro Gilmar Mendes utilizou também em suguanentacao o principio responsabilidade, deserdmlvi
por Hans Jonas.

159 Nesse ponto, ficou expressa a tendéncia deagfito da postura de legislador positivo do Poddicidwio,

em especial do Supremo Tribunal Federal, na omisdonder competente, como ja ocorrera no julgaordog
Mandados de Injungdo n°. 670/ES, 708/DF e 712(f, discutiam o exercicio do direito de greve pelos
servidores publicos, decidindo ser a eles aplicanetjue for compativel, a Lei n° 7.783/1989, qegutamenta

o direito de greve para os trabalhadores em deeatubou a denominada clausula de barreira prentstartigo

13 da Lei n°® 9.096, em dezembro de 2006, na ADL/TE5; prestigiou a fidelidade partidaria, decidirglee os
mandatos de parlamentares pertencem as legendas &os eleitos, em outubro de 2007, nos Mandados de
Seguranca n°s. 26604/DF, 26602/DF e 26603/DF;ledi®imula vinculante n°® 11 proibindo o uso infigstilo
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intervencao doamici curiag com suas contribuigdes juridica e socialmengvegites, assim
como a intervencdo do Ministério Publico, como espntante de toda a sociedade perante o

Tribunal, e das advocacias publica e privada, fesdale seus interesse&”.

A referéncia e transcricdo dos topicos dos votasMimistros Marco Aurélio e
Gilmar Mendes sdo muito importantes no estudo dzaa@é concreta do principio da
dignidade da pessoa humana, porque identificamstu@odo juiz no exercicio da jurisdigcdo
constitucional: o primeiro partindo de uma postbheamenéutica e o segundo admitindo a
assuncdo de uma pauta politica, em que a criachBiicgpado direito pelo juiz encontra
justificativa. Neste caso, torna-se possivel, ndisdm de pensamento, invocar com mais
amplitudeo principio da dignidade da pessoa humana como pigipal fundamento de
decisdes judiciais.

Alguns dos demais votos na referida Acdo Diretalrd®nstitucionalidade
namero 3510-0 também ilustram bem como o argumdatalignidade da pessoa humana
pode ser facilmente aplicado conforme os maisndasipropdsitos e como eles reverberam,

com outros enfoques, alguns dos argumentos dovakmis anteriores.

Para o Ministro Relator, Carlos Ayres Britto, ongipio da dignidade da
pessoa humana é visualizado a partir do conceitaidie da vida humarn&. Segundo seu

entendimento, “a nossa Magna Carta nao diz quanchega a vida humana. (...) Quando fala

de algemas nos presos, em agosto de 2008; libebmp visto, as pesquisas com células-tronco nas ala
ADI 3.510-0-DF, em junho de 2008.
180\/oto na ADI 3510-0/DF, pp. 3/4.

181 0 Ministro Relator, Carlos Ayres Britto, admitio processo, na posicao amici curiae varias entidades da
sociedade civil e determinou a realizagdo de auidiérpublicas para ouvir expertos e cientistassidenando
gue “o tema central da presente ADIN é salienteeneniltidisciplinar, na medida em que objeto dedsste
numerosos setores do saber humano formal, comeeitdia filosofia, a religido, a ética, a antraygph e as
ciéncias médicas e biologicas” e considerando %amis reconhecimento da intrinseca dignidade da esda
qualquer de seus estadios.”
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da ‘dignidade da pessoa humana’ (inciso Ill do Ht}. é da pessoa humana naquele sentido

ao mesmo tempo notarial, biografico, moral e esifl.*®* Em sua 6tica:

“(...) a dignidade da pessoa humana é principioréfevante para a nossa
Constituicdo que admite transbordamento. Transcemléou irradiacdo
para alcancar, ja no plano das leis infraconstinais, a prote¢cdo de tudo
que se revele como o proéprio inicio e continuidddeum processo que
desague, justamente, no individuo-pessoa. Casondwid® e do feto,
segundo a humanitaria diretriz de que a eminérientbocadura ou apogeu

do ciclo bioldgico justifica a tutela das respeasietapas:®

Nessa linha, o Ministro Relator distingue as te&didades — o embrido, o feto
e a pessoa humana, esta ultima, “o produto firedalenetamorfose” — e afirma que “o inicio
da vida humana s6 pode coincidir com o precisoaimst da fecundacdo”. Contudo, no

entendimento de Ayres Britto, 0 que a Lei de Bigasanc¢a autoriza:

“(...) é um procedimentexterna-corporis pingar de embrido ou embrides
humanos, obtidos artificialmente e acondicionadosvitro, células que,
presumivelmente dotadas de poténcia maxima patddesenciar em outras
células e até produzir copias idénticas a si megqfiee®meno da ‘auto-
replicacdo’), poderiam experimentar com o temp@oorde uma mutagao
redutora dessa capacidade impar. Com o0 que tnaasitado né&o-
aproveitamento reprodutivo para a sua relativa atesterizagdo como
tecido potipotente e dai para o descarte puro plesntomo dejeto clinico e
hospitalar.*®*

162 \yoto na ADI 3510-0/DF, p. 24. Ayres Britto partiambém do art. 2° do Cédigo Civil — “a personalilad
civil da pessoa comeca do nascimento com vida; anks pde a salvo, desde a concepgdo, os diregos d
nascituro” — para propor a formulagdo de uma “@@va definicdo juridica: vida humana ja revestitia
atributo da personalidade civil € o fendmeno gaedtorre entre 0 nascimento com vida e a morte”. Em
seguida, apos verificar como alguns dispositivo€dastitui¢ao tratam da “vida”, conclui que “a Ciituscao
Federal ndo faz de todo e qualquer estadio dahwidena um autonomizado bem juridico, mas da vieg&é
prépria de uma concreta pessoa, porgatviva e, nessa condicdo, dotada de compostura fisiczatwal”
(Voto na ADI 3510-0/DF, p. 26).

183 voto na ADI 3510-0/DF, p. 30. Segundo o Ministessa seria a justificativa para a protecdo cordeuilo
Direito Penal ao nascituro pela vedacgéo do aborto.

164 oto na ADI 3510-0/DF, p. 44. Argumentacdo semeibgode ser encontrada no voto da Ministra Ellen
Gracie: “nao vejo qualquer ofensa a dignidade henmenutilizacdo de pré-embrides invidveis ou cauyd ha
mais de trés anos nas pesquisas de células-trgmeao teriam outro destino que nao o descart®lindstra
entendeu também pela “plena aplicabilidade, noeptescaso, do principio utilitarista, segundo d gleze ser
buscado o resultado de maior alcance com o minamsadrificio possivel” (Voto na ADI 3510-0/DF, p. 9
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ApOGs particularizada argumentacdo acerca do plaegjeo familiar e da
protecdo constitucional a familia, que admite #lil¢aoin vitro como “recurso cientifico a
servico da ampliacdo da familia”, procedimento tfado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel” 28rt827°, CF), constata que “ndo se pode
compelir nenhum casal ao pleno aproveitamento di#ostoos embrides sobejantes
(‘excedentarios’) dos respectivos propdsitos reghivds”. E justifica: “realmente, o feto é
organismo que para continuar vivo precisa da coidate da vida da gestante. N&o subsiste

por conta prépria, sendo por um atimo”. Dai a aws@id do Ministro Ayres Britto:

“Remarco a tessitura do raciocinio: se todo casald direito de procriar; se
esse direito pode passar por sucessivos testexaedacddn vitro; se é da
contingéncia do cultivo ou testisvitro a producao de embrides em nimero
superior a disposi¢cdo do casal para aproveitalosriptivamente; se ndo
existe, enfim, o dever legal do casal quanto a eabal aproveitamento
genético, entdo as alternativas que restavam aé ddiosseguranca eram
somente estas: a primeira, condenar os embridespatpidade dpena de
prisdo em congelados tubos de ensaio; a segunda, deidar o3
estabelecimentos médicos de procriagdo assistidssgguissem em sua
faina de jogar no lixo tudo quanto fosse embrido-ngfjuestado para o fim
de procriagdo humana; a terceira op¢ao estarigaragate, na autorizacéo
gue fez o art. 5° da Lei. Mas uma autorizacdo cqudeg debaixo de
judiciosos parametros, sem cujo atendimento o @&wlbn vitro passa a
gozar de inviolabilidade assegurada por nenhunowial legal (pensa-se
mais na autorizacdo que a lei veiculou do que ndonmecessério, adequado
e proporcional como o fez). Por isso que o chancel®fessor e jurista
Celso Lafer encaminhou carta a ministra Ellen @&gmiesidente desta nossa
Corte, para sustentar que os controles estabetecpila Lei de
Biosseguranca ‘conciliam adequadamente os valores/ohedos,
possibilitando os avancos da ciéncia em defesaidia e/ 0 respeito aos
padrdes éticos de nossa sociedatfé’.”

Vé-se claramente do voto do Ministro Relator qpeatecdo legal do nascituro
nao alcancaria o embrido desprezado para procriag@sde que incapaz de adquirir
personalidade que o dignifique. E, valendo-se,aol@nte, da hermenéutica, faz um
paralelismo com a coincidéncia da morte encef&@ieacessagéo da vida humana, “a justificar

a remocdo de Orgaos, tecidos e partes do corp@ disidamente pulsante para fins de
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transplante, pesquisa e tratamento”, para reconlgpeeo embrido de que trata o art. 5° da
Lei de Biosseguranca “constitui-se num ente absolahte incapaz de qualquer resquicio de
vida encefélica, entdo a afirmacdo de incompaléxde deste ultimo diploma legal com a

Constituicdo é de ser plena e prontamente rechal®da

Invoca, por fim, a protecdo constitucional a saédea atividade cientifica,
inclusive a pesquisa, que “o Estado promovera eniicara’ (art. 218,caput CF). O
Ministro Ayres Britto posicionou-se, portanto, rensdo da improcedéncia da acéo, tendo em

vista a inexisténcia de desrespeito ao principidigaidade da pessoa humana.

Esse mesmo principio foi invocado, porém, para ificat a
inconstitucionalidade do art. 5° da Lei de Biossagga. Assim como na discussdo sobre a
possibilidade/juridicidade do aborto de feto an&loé o debate sobre a utilizacdo de
embrides para o aproveitamento de células-trongeapsava o problema do inicio da vida.
Inevitavelmente, essa questdo suscitava diversosctas vinculados as concepcgdes, nao
apenas (e talvez até mesmo em menor parte) jusjditas, sobretudo, morais e religiosas de
alguns julgadores (e da sociedade). Isso ja haadd evidente no processamento da ADPF

n° 54, e se fez presente, desde o inicio, no judgtorda ADI n°® 3510.

Como ja referido, a acdo que impugnava a constitadidade da Lei de
Biosseguranca foi proposta pelo entdo Procuradeal@ea Republica, Claudio Fonteles, que
€ publicamente conhecido como catodlico fervorosgrabte o julgamento, a questao religiosa
voltou a tona quando do voto proferido pelo Mimis@arlos Alberto Menezes Direito. Havia
muita expectativa sobre o voto do Ministro Menepaeito, também conhecido como
bastante religioso. O certo é que o Ministro busdogo de inicio, delimitar a discussao,

afastando-a de contornos religiosos.

185 \/oto na ADI 3510-0/DF, pp. 58/59.
166 \/oto na ADI 3510-0/DF, pp. 65/66.
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“O que h& de se determinar € se a Lei que autarigtlizacdo de células-
tronco extraidas de embrides humanos destinadogracéyp da vida,

s

intencdo primeira dos genitores, é ou ndo comgatieen a protecao
dispensada ao direito a vida e a dignidade da adssmana pelas normas
constitucionais.

C.)

O que a Suprema Corte do Brasil esta desafiandoéngmrtanto, uma
questdo religiosa. E uma questédo juridica, postalawo da interpretacdo
constitucional.

C.)

E por essa raz&o que devemos pér com toda clargiselestamos julgando
o0 alcance constitucional da protecdo a vida e &idhge da pessoa
humana.*®’

No decorrer do voto, é expressa a preocupacdo coexparimentacao

cientifica, com os riscos decorrentes da auséneidindites ao seu desenvolvimento, e
acentuado o progresso ja existente nas pesquisascélas-tronco adultas, retratando a
polémica em torno da destruicdo do embrido hum®awa tanto, informa que a Unido

Europeia, por decisdo de 25/04/2007, “deixou oadestmembros livres para autorizar ou
proibir as pesquisas com células-tronco embriosigridentificando os paises que proibem as
pesquisas e 0S que a autorizam, bem como a ex#stéacsistemas hibridos, em que séo
estabelecidas condi¢cfes e pré-requisitos. Nos &stadidos da América do Norte, apesar da
liberdade de os estados federados estabelecersnpymias politicas, ha restricdes no que

se refere ao financiamento publico federal. E adgnob tépico:

167 voto na ADI 3510-0/DF, p. 18. O Ministro procur@m seguida, explicar o procedimento de fertilipaga
vitro, bem como caracterizar as células-tronco: “o mae@ode ser descrito nas seguintes etapas: (i)reenmé
submetida a uma estimula¢do hormonal dos foliaasianos, de modo a produzir uma ovulagéo muitifila

os Ovulos produzidos pela mulher sdo aspiradosrsmiitorizacdo ecogréfica via transvaginal; (iii) @ailos

sdo incubados e mantidos em cultura por cerca dé&oghoras; (iv) o esperma do homem é colhido e
manipulado para a selegdo de espermatozdides; s(vvalos sdo fertilizados com os espermatozoéides
selecionados; (vi) os 6vulos fertilizados (embrjée®o observados e selecionados para implantagigopg
embrides selecionados sdo implantados no Uteroutteern (viii) os embrifes excedentes e em boasicoes
sdo congelados (...) O conceito de células-trorfom @ objeto de controvérsias na comunidade ciemtifi
podendo ser adotada a definicdo dada pelo Natiorstitute of Health, 6rgdo governamental americano
responsavel pelas politicas federais de saldec&dlas ndo especializadas, que tém a faculdade denovar
mediante um processo autdnomo de divisdo e setedram pela possibilidade de, sob certas condigdes
fisiologicas ou experimentais, transformarem-secéfulas de funcé@o especializada, como célulasazasliou
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“O que se verifica no direito comparado € que léoqupacdo ndo apenas
guanto a definicAo do estatuto do embrido, mas déamlguanto as
consequéncias do progresso das técnicas de madipug@nética e celular,
especialmente aquelas relacionadas ao uso de gaendtaembrides.

C.)

A busca da eugenia, da raga pura, do ser humangrapnado em
laboratorios, ndo é, certamente, um ideal parav@higdade.

C.)

Com todo o maior respeito aos que entendem em &@mtrna minha

compreensdo, ndo é possivel declarar-se simplesnoemistitucional ou

inconstitucional uma lei que desafia a ciénciazediietamente com o futuro
da humanidade. Seré razoavel acreditar que a &iéndo pode e que por
isso ndo se ha de impor limites, sem falar nagueteétes éticos que sao
essenciais a convivéncia social?

C.)

Estou convencido de que este tema que nos ocupsemdevidéncia a
necessidade de criar mecanismos adequados delepntr@ limitagdo, no
campo das pesquisas que avancem sobre o genomaditiffia

Percebe-se, desse modo, a énfase no estabelecioerimites a pesquisa

cientifica.

O Ministro Menezes Direito destacou a necessidadsutbordinagéo a valores
éticos, que deveriam prevalecer sobre os argumemdcsmente utilitaristas, ou sobre aqueles
que pretendem tornar ilimitada a busca cientfficaEnquanto a Ministra Ellen Gracie
invocara o argumento utilitarista, o Ministro MeeszDireito negou a sua justificativa,
considerando irrelevante o eventual descarte eopdipo que o Ministro Marco Aurélio, em
voto ja transcrito, mas prolatado em momento piostarega, que é a criagdo de limites pela
via jurisdicional. Para tanto, invocou a relacddreenética e ciéncia, valendo-se do

jusracionalismo de Kant, que, todos sabemos, sepdrr@ito da moral, para acentuar que “0s

produtoras de insulina. (...) Dois séo os tiposélalas-tronco de acordo com sua origem, ou fadeélulas-
tronco embrionarias e as células-tronco adultdatq na ADI 3510-0/DF, pp. 20 e 27).

18 |dem pp. 40/43.

159 1dem p. 45.

108



iluministas Hume e Kant, no século XVIII, procumnaraentar as bases de uma moral secular

livre de conotacao religiosH”.

Estabelecidas as premissas, o Ministro Menezest®ipassou a enfrentar o
tema do inicio da vida e contrapds a ideia de natlse, invocada no voto do Ministro

Relator, a de potencialidade, na perspectiva &igta, de que “a atualizagcdo somente

deixara de se verificar se algo externo se intemas processo™! Assim, “mesmo gerados

através de um procedimento artificial, o destine dwnbrides fertilizadosn vitro é a
implantacdo no Utero. Uma vez criados, é essa aomagdo natural. Sua poténcia, assim, em
nada difere da poténcia encontrada naqueles embréigendrados pela reproducéo
sexuada™’? E, justificando a afirmacéo de Santo Tomas de Mauile que “a animacéo se

dava algum tempo apo6s a fecundagéo (quarenta @ntaoglias, conforme 0 sexo)”, sustentou

bY

gue “isso dizia respeito a alma racional, ao enteeto”, afirmando que “tudo isso sO
demonstra a poténcia (totipoténcia) presente noridmhesde o inicio e sua constante

atualizacdo™’® Assenta, entdo, os pressupostos sobre o iniaio éaf vida:

“O embrido é, desde a fecundacdo, mais precisantasge a unido dos
nucleos do 6vulo e do espermatozoide, um individuo,representante da
espécie humana, com toda a carga genética (DNA)sqguée a mesma do
feto, do recém-nascido, da crianca, do adolescdatadulto, do velho. Nao
ha diferenca ontoldgica entre essas fases quédustia algumas a protecdo
de sua continuidade e a outras nao.

(.)

Com a morte, hoje reconhecida por convengéo aoirtérmia atividade

cerebral, o homem perde a vida, mas ndo a suaddmi Essa dignidade
seria, contudo, uma dignidade reduzida, que protegerpo, 0 nome e
outros atributos da pessoa humana, mas ndo impedeidacao em casos
especificos **

1701dem p. 46.

1 1dem p. 54.

2 1dem Ibidem

173 |dem pp. 55/56.
174 |dem pp. 57 e 59.
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Em seguida, o Ministro opina pela inadequacéo ducimio da dignidade da

pessoa humana para dar justificativa a deciséo:

“Toda essa discussdo aponta para a inadequacd@mmldade da pessoa
humana como fundamento para a protecdo do emipadigiie, repita-se, se
a vida racional é que justifica o reconhecimentalidaidade, ndo ha motivo
para reconhecer dignidade no embriéo.

C.)

A constatacdo é simples. Sem vida ndo ha dignidadedignidade é uma
exigéncia da vida humana. Logo, o estatuto interongd embrido conduz a
uma contradicdo, pois enquanto o reconhecimentdlirito a dignidade

depende de um ‘transbordamento’, para o direitada mdo se pede mais
gue reconhecé-lo sobre o que esté vivo.

E, pois, a vida que regulara a protecido merecidagnebrido.

C.)

Na verdade, o direito a vida tem extensao abraaggoe enlaca a dignidade
da pessoa humana, justificando-a. O embrido é vida,humana. Uma vida
que se caracteriza pelo movimento de seu préprioaudnomo
desenvolvimento, representado nas suas seguidasdediy nas suas
clivagens.*”

Verifigue-se que a argumentacdo do Ministro colacajustificacdo da
dignidade da pessoa humana no direito a vida. &stapremissa que orienta o voto do
Ministro Menezes Direito: o direito a vida justdica dignidade da pessoa humana. E
prossegue, declarando que a solucdo da quest@ogpsgiamento € mais complexa do que o
mero reconhecimento da existéncia de vida no embrievendo-se “apurar em sede
constitucional o alcance da garantia da invioldhidie do direito a vida e da dignidade da
pessoa humand”® Em sua opinido, o primeiro “comporta duas acepcoeslireito de
permanecer vivo e o direito a subsisténcia”, e a@d”de San Jose da Costa Rica, ao qual o

Brasil aderiu, “garantiu, desde 1969, a protecawida desde a concepcao (artigo 4°, 1)”,

logo, “ha que se determinar (...) se todo o textaad. 5° da Lei n° 11.105/05 encobre uma

15 |dem p. 60 (grifamos).
1% | dem p. 61.
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violacdo da vida do embrido e, portanto, da normastitucional que assegura a

inviolabilidade do direito a vida®’

Estando em jogo a vida do embrido, ndo seria pelssiwidicamente, de
acordo com o Ministro, uma prética que conduzrairicdo dessa mesma vida. A geracao de
células-tronco a partir dos embrifes seria cal@pehas se ndo houvesse a destruicdo desses

ultimos.

De acordo com o Ministro Menezes Direito, portafts, embrides congelados
a que se refere o inciso Il do art. 5° da Lei n409/2005 sdo embrides com vida. O método
de extracdo de células-tronco embrionarias queaeteaa sua destruicdo violard o direito a
vida de que cuida oaputdo art. 5° da Constituicdo da Republica. No pexato em que o
autoriza, a lei é inconstituciona™ O Ministro preconiza, entretanto, ser “possivel
compatibilizar a Lei com a Constituicdo, abrindpag® para a pesquisa sem atentar contra a

vida do embrigo™*’®

Com base nessas consideracdes aqui brevementeduepas, o Ministro
Menezes Direito julgou parcialmente procedente o alireta de inconstitucionalidade. Sua
decisdo deixa transparecer, ainda, o entendimeastqud o Supremo Tribunal Federal, no
controle de constitucionalidade, pode atuar corgesledor positivo. A procedéncia parcial

do pedido da ADI, no voto do Ministro, teve 0s Setgs termos:

“1. No caput do art. 5° declarar parcialmente apmstitucionalidade, sem
reducdo de texto, para que seja entendido qudidasz&ronco embrionarias
sejam obtidas sem a destruicdo do embrido, e apipas devidamente
aprovadas e fiscalizadas pelo Ministério da Saddm a participacdo de
especialistas de diversas é&reas do conhecimenttgndemdo-se as
expressoes “pesquisa e terapia” como pesquisaabéslimda para o estudo
dos processos de diferenciacdo celular e pesquisdiics terapéuticos;

Y7 \1dem p. 62.
18 |dem p. 64.
19 |dem pp. 69/70.
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2. ainda no caput do art. 5°, declarar parcialmanieconstitucionalidade,
sem reducéo de texto, para que a fertilizagdotno gieja entendida como
modalidade terapéutica para cura da infertilidadecdsal, devendo ser
empregada para fins reprodutivos na auséncia dasotéicnicas, proibida a
selecdo de sexo ou de caracteristicas genétiedigada a fertilizacdo de um
maximo de quatro Ovulos por ciclo e igual limite mansferéncia, com
proibicdo de reducdo embrionaria, vedado o descdee embrifes,

independentemente de sua viabilidade, morfologiguaiquer outro critério

de classificacéo, tudo devidamente submetido atvalere & fiscalizacdo do
Ministério da Saude;

3. noinciso |, declarar parcialmente a inconsitinglidade, sem reducéo de
texto, para que a expressdo ‘embrifes inviaveig sensiderada como
referente aqueles insubsistentes por si  mesmosjm,ases que
comprovadamente, de acordo com as normas técnstabekecidas pelo
Ministério da Saude, com a participacdo de espsizialem diversas areas
do conhecimento, tiveram seu desenvolvimento iotgoido por auséncia
espontanea de clivagem apds periodo no minimo isugewvinte e quatro
horas, ndo havendo, com relacdo a estes, resjiga@ioto ao método de
obtencéo das células-tronco;

4. no inciso Il, declarar a inconstitucionalidadem reducédo de texto, para
gue sejam considerados os embrides congeladogtt@&Banos ou mais, na
data da publica¢éo da Lei n° 11.105/2005, ou duepipgelados na data de
publicacéo da Lei n°® 11.105/2005, depois de comumet 3 (trés) anos de
congelamento, dos quais, com consentimento, infdonmeévio e expresso
dos genitores, por escrito, somente poderdo sead&s células-tronco por
método que ndo cause a sua destruicao;

5. no § 1° declarar parcialmente a inconstitudidade, sem reducédo de
texto, para que seja entendido que o consentim&nimm consentimento
informado prévio e expresso, por escrito, dos gesst e

6. no § 29, declarar a inconstitucionalidade, seducdo de texto, para que
seja entendido que as instituicbes de pesquisavizee de salude que
realizem pesquisa ou terapia com células-troncoriendrias humanas
deverdo submeter previamente seus projetos tambéaprévacdo do

Ministério da Saude, presente o crime do art. 24 .@lan® 11.105/05 na

autorizacdo para a utilizacdo de embridbes em desmcoom o0 que

estabelece a lei, nos termos da interpretacioidaateste voto™™®

O voto, que veio a ficar vencido, centralizou asgée no ambito do direito a
vida, como parece adequado, mas estabeleceu nadadg, inclusive penal, que extrapola
os limites constitucionais da atuacao jurisdicipnamo expresso no voto do Ministro Marco

Aurélio.

Por sua vez, a Ministra Carmen Lucia, autora noatelignidade da pessoa

humana, em voto, que concluiu por julgar improceglaracéo, expressou que:

112



“a ética constitucional vigente afirma o respeitopaincipio da dignidade da pessoa humana, do goerre a
impossibilidade de utilizacdo da espécie humama gualquer caso e meio — para fins comerciais,rBcgg ou
experimentais*®*

Em sequéncia, visualiza a dignidade humana sobgal@mos beneficiarios

das pesquisas e descobertas:

“Nem se ha de afirmar que haveria arbitrio no agitamento de células-
tronco embrionarias, porque ali se tem uma substdmemana, que se
propde seja utilizada para a dignificagdo da valgueles que se podem ver

tratados com os procedimentos a que podem dar oem@sejpesquisas

feitas” 1%

A dignidade é focalizada como um fim e alcancarawddade destinatéria das
pesquisas, extrapolando a ideia de ser atributaddacontida no embrido. A visdo binaria se
coloca na “protecdo da dignidade do embrido X ghugreeficiario das pesquisas”, enquanto
no ADPF n° 54 na “tutela do feto X liberdade da 'm&®estaca-se do voto da Ministra

Céarmen LUcia:

“De conceito filosofico que €, em sua fonte e em sancepcdo moral, a
principio juridico a dignidade da pessoa humanaotese uma forma nova
de o Direito considerar o homem e o que dele, clenme gor ele se pode
fazer numa sociedade politica.

(.)

Na espécie em apreco, a célula-tronco embrion&esp, na legislacdo

examinada, como uma dignidade, ndo havendo comoathbuir um
1183

prego.

A Ministra Carmen Lucia centralizou no principio daynidade da pessoa

humana a fundamentacdo de seu voto, apresentatigividade como um superprincipio:

180 |dem pp. 84/86.
181 1dem p. 8.

182 |1dem p. 19.

183 |dem p. 29.
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“Logo, a dignidade da pessoa humana é principioidbavcomo
superprincipio constitucional, aquele no qual sel&m todas as escolhas
politicas estratificadas no modelo de Direito pladona formulagéo textual
da Constituicao.

C.)

Dai que relativamente as pesquisas e aos procedsnenédicos da
embriologia ou dos tratamentos de doentes delesndeptes, a ética e o
direito passaram a considerar o principio da dapledda pessoa humana, de
cada um dos diretamente interessados e do seuaewdatp a todos os
outros que convivem na mesma aventura humana. EBedfo para os da
espécie que vierem depois.

A espécie humana é agora constitucionalmente toeadsua integralidade,
pelo que alguns direitos fundamentais sdo congidsraem sua
potencialidade, quer dizer, em relacéo aos efgitespodera carrear para as
geracdes futuras.'®

Além disso, é dada relevancia exatamente a um angiordeixado de lado

pelo Ministro Menezes Direito: o fato de as céludasbrionarias ndo aproveitadas serem

descartadas.

“A utilizacdo das células-tronco embrionarias, naproveitadas no
procedimento de implantacdo, travada assim paraua gotencial
transformacdo em vida futura de alguém, poderd aedestino da
indignidade, que é a sua remessa ao lixo. E o madie € 0 mais grave: lixo
de substancia humana. O seu aproveitamento, guardadespeito as
condicbes afirmadas na legislacdo enfocada, peraiitdignificacdo da
célula-tronco embrionaria, que ndo sera entdo deslea antes, sera
transformada em matéria dada a vida, se bem quaméiger.

(.)

E neste sentido é que concluo que a legislacia posti em questio ndo se
desarvora da Constituicdo, nem se afasta do piindépdignidade da pessoa
humana.*®

A gquestéo posta em debate foi novamente delimmadeoto do Ministro Eros

Grau. Para o Ministro, estava evidente a imposd#nle de ndo haver interferéncia dos

valores pessoais e, inclusive, religiosos, de cadaEros Grau admitiu que “o processo de

interpretacdo dos textos normativos encontra nac@mpreensdo seu momento inicial, a

partir do qual ganha dinamismo um movimento cirgudae compde o circulo hermenéutico”

184 |dem pp. 34 e 36.

185 |dem p. 40.
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e que “decidiremos sob sentimentos herdados da mist®ria pessoal, sentimentos éticos e,
mais ainda, em cada um de modo diverso, de ordegiosa”. Nao obstante, ponderou que “a
fundamentacdo da decisdo contemplada em cada @t lseralmente juridica®
delimitando, entdo, a matéria objeto da acdodifeito a vidae adignidade da pessoa

humana(arts. 1°, 1ll, e 5%aput da Constituicdo do Brasil). E acentuou:

“O embrido — insisto neste ponto — faz parte deeg&mumano, j4 € uma
parcela da humanidade. Dai que a protecdo da go@alie € garantida pela
Constituicdo, que lhe assegura ainda o direitaa. vi

Bastam as razdes que acabo de alinhar para en@naigloncluséo de que a
utilizacdo de células-tronco obtidas de embridesidnos produzidos por
fertilizacdoin vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento aéramt
direito & vida e a dignidade da pessoa hum#ha.”

A seqguir, o Ministro Eros Grau sugere que essendinteento ndo conduz,

entretanto, a afirmacao de inconstitucionalidadetdgtos normativos. E isto porque:

“N&o ha vida humana névulo fecundaddora de um utero que o artigo 5°
da Lei n°® 11.105/05 chama @enbrido. A vida estancou nesses Ovulos.
Houve a fecundacdo, mas o processo de desenvoteimatal ndo é
desencadeado.

Por isso ndo tem sentido cogitarmos, em relac&seseéembrides’ do texto
do artigo 5° da Lei n. 11.105/05, nem de vida hwmarser protegida, nem
de dignidade atribuivel a alguma pessoa humana.

Dir-se-a ainda, por outro lado, qudaposda dignidade da pessoa humana
pode ser tomado para afirmarmos coisas distintedysive antagonicas.
Mas uma delas seria assim: a utilizacdo de évuon@gado congelado ha
mais de trés anos, com a prévia autorizacdo dovigam a serem pais do
embrido que poderia dele decorrer, é adequadandagho da dignidade da
pessoa humana na medida em qgue potencialmentetip@ranevolucdo dos
métodos de tratamento médico do ser humano e maanento da sua
qualidade de vida.”

Eros Grau conclui por declarar a constitucionakddd disposto no art. 5° e

paragrafos da Lei n°® 11.105/05, mas, consideramBreassidade de restringir o exercicio das

186 |dem p. 3.
87| dem p. 6.
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pesquisas com células embriondrias, profere decshtiva, estabelecendo os seguintes

critérios na aplicacdo da lei:

“(l pesquisa e terapia mencionadas nocaput do artigo 5° serdo
empreendidas unicamente se previamente autorizamlasomité de ética e
pesquisa do Ministério da Saude(...)

(i) a ‘fertilizacdo in vitro’ referida nocaput do artigo 5° corresponde a
terapia da infertiidade humana adotada exclusivaenepara fim de
reprodugdo humana, em qualquer caso proibida acaselgenética,
admitindo-se a fertilizacdo de um niumero maximqugro 6vulos por ciclo
e a transferéncia para o Utero da paciente, delutmeno maximo de quatro
ovulos fecundados por ciclo; a reducéo e o deschrtévulos fecundados
sao vedados;

(i) a obtencdo de células-tronco a partir de osufecundados — ou

embrides humanos produzidos por fertilizagédo, ngadi do artigo 5%aput

— serd admitida somente quando dela ndo decorsen alestruigdo, salvo
guando se trate de O6vulos fecundados invidveisimas®nsiderados

exclusivamente aqueles cujo desenvolvimento temisaaclo por auséncia
ndo induzida de divisdo apés periodo superior g \e@nquatro horas; nessa
hipétese podera ser praticado qualquer método tacéo de células-

tronco®®

O Ministro Cezar Peluso, quando do julgamento d&R[®4, proferiu voto

gue chama a atencao pela vinculacdo que faz erdodrimento (da mae) e a dignidade da

pessoa humana, ou seja, no sentido de que aquideepaltecer essa ultima. No julgamento

da ADI 3510-0, o Ministro Cezar Peluso tragcou ostemos da dignidade do embrido, a

justificar protecdo especifica. De plano, obserua: dantes de declinar o extenso rol de

direitos fundamentais do art. 5°, cuwaput assegura o direito a vida, a Constituicdo da

Republica enuncia seus principios fundantes ndgrfazendo constar do inc. llidignidade

da pessoa humaraE justifica a aplicacdo do principio em duasttgses, que assinala:

“Desta indiscutivel premissa, segundo a qual a wbgto da larga e
genérica tutela constitucional é apenagda da pessoa humanderivam
duas tedricas linhas de raciocinio, conducentesamb reconhecimento de
permissdo constitucional para pesquisas com céidaso embrionarias: a
primeira baseia-se em que o embrido ndo é, ou R@wdé,pessoaa outra
concebe que no embrido, congelado ou inservivel ha&ida atual. E tais

188 |dem pp. 12/13.

116



posicdes ndo sdo contraditorias, pois basta sejatidal a consisténcia
I6gico-juridica de uma delas para ter-se por legitia conclusdo de
constitucionalidade da norma ora impugnada. Cora@ pfeito da ampla e
integral tutela outorgada da Constituicdo da Regglibbeve havevida, e
vida de pessodumana a falta de qualquer um dos componentes desta
conjuncéo invalida o fundamento béasico da demanda.”

No voto que proferiu, o Ministro Cezar Peluso afitno convencimento “de
gue o atributo dbumanidadga esta presente tanto no embrido, quanto nasisiéasas do
desenvolvimento da criatura”. E distinguiu os egdsicongelados, “que, desde o instante do

congelamento, deixam de reger-se pela lei natuglltes seria imanente”, explicitando:

“Todas essas razfes, segundo as quais os emtsid@gos ndo séo, j4 do
ponto de vista biolégico, portadores de vida atmein podem equiparar-se
ou equivaler a pessoasfieri ou perfeitas, sequer no plano moral, ndo vejo
como nem por onde a regra impugnada, que lhes dfbgan valor e
qualificacdo ao incorpora-los na experiéncia jeedie autorizar-lhes a
destruicdo em experiéncias cientificas de finabkdattrapéuticas, mutile ou
ofenda o chamaddalireito & vidg objeto da tutela constitucional. Os
embrides humanos ditos excedentarios, ndo sdoaettgtais, sujeitos de
direito a vida, nem guardam sequer expectativeeddissito.”

Em sequéncia, considera, divergindo do entendimdatdinistro Relator —
para quem a protecdo dos embrides tem nivel inisttocional —, que ostentam eles

dignidade constitucional:

“Prefiro confrontar a lei impugnada com a Constfio, porque, como ja
antecipei, entendo provenha diretamente dela, amgda em grau ou
predicamento mais reduzido em comparagdo com ogeda®as, 0 substrato
juridico para o reconhecimento e garantia de efgeedutela dos embrides,
dada sua dignidade prépria deatriz da vida humanaNoutras palavras,
estou em que os embrides devem ser tratados caéandignidade por forca
de retilineaimposi¢cdo constitucionalE o fundamento intuitivo desta
conviccao é a dimensdo constitucional da dignididpessoa humana (art.
1°, 1), enquanto supremo valor ético e juridide,que, posto ndo cheguem
a constituir equivalente moral de pessoa, compartil os embriées na
medida e na condicdo privilegiada de Unica maf#iima capaz de, como
prolongamento, re-produzir e multiplicar os serasndénos, perpetuando-

Ihes a espécie.”
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O Ministro Cezar Peluso considerou, entdo, o diréitvida digna por parte
daqueles que seriam beneficiados pelas pesquisasdlalas-tronco. Ndo obstante, entendeu
necessario o estabelecimento de limites ao apeoweiito dos embrides, destacando também
a importancia de fiscalizacdo da atividade por d@sggstatais. Mais uma vez fez-se presente a
concepgao de que a Corte pode atuar como legistaditivo, estabelecendo recomendacoes
para outros 6rgdos do Estado. A argumentacdo enelusdo do Ministro podem ser

evidenciadas no seguinte excerto:

“A racionalidade da lei inspira-se também em outvatores de estatura
constitucional, em particular o amplo direito aavicbm dignidade daqueles
cuja saude, sobretudo fisica, depende de tratameqgt®e possam,
eventualmente, resultar das pesquisas com céholasstembrionarias.

(.)

..nem a Constituicdo nem a lei permitem produc&endlerides humanos por
fertilizag&oin vitro sendo para fins reprodutivos no ambito de tratéonge

infertiidade, nem tampouco o0 uso de excedentes paBquisas ou
intervengdes genéticas que ndo sejam de caratielseanente terapéutico
(@).

(...) ndo obstante haja a lei instituido, paraafigacdo e controle das
multiplas atividades regulamentadas incidentes esolmss chamados
organismos geneticamente modificad@®GM), o Conselho Nacional de
Biosseguranga (CNBS), a Comissao Técnica NaciomaBidssegurancga
(CTNNio) e as Comissdes Internas de Biossegura@¢Bids), além de

prever a atuacdo de ‘Orgaos e entidades de regidtssaliza¢do’, como os
Ministérios da Saude, da Agricultura e do Meio Aenité, relegou os
deveres substantivos dessa tremenda responsaéjlidadndo tratou das
pesquisas com CTE, apenas aos comités de éticaquige (CEP) das
respectivas instituicdes e servigcos de saudeS@rg 2°).

(...) Nao sendo possivel, no &mbito da funcaodigisnal, nem a criagéo de
normas, nem tal extensdo hermenéutica em maténnat, serd preciso
acentuar, perante a ordem constituida, a respdidsalei penal dos membros
dos comités de ética (CEPs) e da propria Comissémohal de Etica em
Pesquisa (CONEP/MS), nos termos do art. 319 dogdddenal (...) sem
prejuizo de incorrerem nas penas de delitos posvigds arts. 24, 25 e 26 da
Lei n® 11.105/2005, por omissao impropria, quamtidosamente, deixarem
de agir de acordo com tais deveres (b).

(.)

Também tenho por indispensavel submeter as atetdaeé pesquisas ao
crivo reforcado de outros o6rgdos de controle ealizagdo estatal,
declarando-lhes, expressa e inequivocamente, aissdmndos trabalhos,
como da tribuna sugeriu a advocacia do Senado &eder Ministério da
Saude, (0) Conselho Nacional de Saude e (a) AgéNceional de
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Vigilancia Sanitaria, na forma que venha a ser regulamentada, em prazo
gue delibere a Corte (d).

Diante do exposto, julgo improcedente a agdo direte
inconstitucionalidade, ressaltando, porém, queidpretacdo conforme a
Constituicdo aos artigos relativos aos embridedegeslacdo impugnada,
para os fins ja declarados (a, b e d).”

O voto do Ministro Ricardo Lewandowski, a seu tymeporta-se a corrente de

pensamento que deu causa ao surgimento da EscBlanldurt, dedicada “a desconstruir o

gue chamou (referindo-se a Horkheimer, um de sdeelizadores) de ‘razdo instrumental’,

que leva a autodestruicdo da propria razdo e addiindividuo, porquanto prioriza critérios

de eficacia na escolha dos meios para atingir iegm eles quais forem® A partir desse

entendimento justifica:

“E por isso que incumbe aos homens, enquanto sac&nais e morais,
sobretudo nesse estagio de evolugcdo da humanieiadgue a propria vida
no planeta se encontra ameacada, estabelecerites |#ticos e juridicos a
atuagdo da ciéncia e da tecnologia, explicitand@lerando os interesses
gue existem por detras delas, para, assim, es@apaoisificacdo’ ou
‘reificacdo’ de que falam Habermas e Lukacs, nd gsigpessoas, de sujeitos
dessas atividades, passam a constituir meros slijatomesmas®

O Ministro Lewandowski registra preocupacao comeéesh de direitos que

seriam de quarta geracdo, decorrentes do avancttedaologia da informacdo e da

bioengenharia®, buscando definir os limites impostos ao Estado:

189 1dem p. 10.
1901dem p. 11.
1 1dem p. 12.
Idem p. 17.

192

“Em outras palavras, a producéo legislativa, aidgtle administrativa e a
prestacdo jurisdicional no campo da genética eioledmologia em nosso
Pais devem amoldar-se aos principios e regraseéstatas naquele texto
juridico internacional (referindo-se & Declarac&oviersal sobre Bioética e
Direitos Humanos da UNESCO), sobretudo quanto speito a dignidade
da pessoa humana e aos direitos e garantias funtiEsyevalores, de resto,
acolhidos com prodigalidade pela Constituicio R81?
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Lewandowski problematiza o tema do inicio da vidadae sua protecdo
admitindo que “a conviccdo pessoal acerca do indgiovida pode variar em funcdo da
perspectiva gnoseolégica adotada pelo observido® Ministro buscou arrimo no Pacto de
San José da Costa Rica para defender a tese déedguse inicia com a concep¢do. Em sua
opiniao:

“(...) no plano juridico-positivo, ha fortes razgemra adotar-se a tese de que
a vida tem inicio a partir da concepcao. Dentreagytporque a Convengao
Americana de Direitos Humanos, o denominado Pazt8ah José da Costa
Rica, aprovado em 22 de novembro de 1969 e ratdigeelo Brasil em 25
de setembro de 2002, ingressou no ordenamento pEgeb ndo como

simples lei ordindria, mas como regra de carater supralegalu, até

mesmo,como norma dotada de dignidade constitucionakegundo recente

entendimento expressado por magistrados destarSa@erte™**

E, com esteio “na comunidade cientifica e no meiddico dos paises
desenvolvidos”, sustenta a prevaléncia da “idéigui=os embrides, qualquer que seja 0 seu
estagio de desenvolvimento, e ndo importando omdbamm sido gerados, merecem ser
tratados de forma digna® E enfatizando que o debate esta centraddinetio & vida, “bem
essencial da pessoa humana, sem o qual sequesigebasgitar de outros direitos”, comum
a todos os seres humanos, preconiza que o focoigairda discussdo “deve centrar-se na
extensdo em que se permitira a manipulacdo dom@atio genético dos seres humanos”,

conduta que deve se nortear inclusive pelo “prinap precaucac'®®

O Ministro Lewandowski dedica o topico n°® 8 do vao postulado da

dignidade humana, “matriz unificadora dos direifosdamentais, a comecar do direito a

193 |1dem p. 19.

19 |dem p. 20. O art. 4°, 1, da Convengdo Americana deitbs Humanos dispde: “Toda a pessoa tem direito
gue se respeite sua vida. Esse direito deve segiuo pela lei e, em geral, desde a concepgao”.
195 |dem pp. 22/23 (grifamos).
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vida”, indicando que a questdo deve ser “analisadao prisma da dignidade humana, que
constitui 0 nucleo axiolégico de todas as declaagé tratados de protecdo dos direitos
fundamentais vigentes no plano internacional, assimo da grande maioria dos textos legais

que tratam do tema no ambito interno dos Estados”

Nesse sentido, considera o principio da dignhidaalepelssoa humana uma
baliza axioldégicaque deve reger toda espécie de relacdes, publicgsivadas, “dotado de
plena eficacia juridica, achando-se refletido ewerdias normas de carater positivo, formal e
materialmente constitucionais”, afirmando, inclesique, do preceito basico, “é possivel

deduzir direitos fundamentais auténomos, néo etaios no texto constitucional®®

E, para dar resposta a questdo posta na Acao Dieetaconstitucionalidade,
de saber se a norma impugnada vulnera ou ndo adalitm) o Ministro valeu-se da
classificagdo das normas juridicas em regras, ipid& e postulados, para inseri-la [a
dignidade] nestes ultimos, que consubstanciam dendes metanormas, “normas que

estabelecem a maneira pela qual outras normas deresplicadas”. Em suas palavras:

“A partir dessa classificacdé possivel definir a dignidade da pessoa
humana como um postulado normativo, ou seja, uma rtenorma, que
confere significado aos direitos fundamentais, etoilo ao direito a vida,
considerado, aqui, como j& assinalado, ndo apaias Stica individual,
mas encarado, especialmente, sob um prisma cdéléto

Por isso que, na visdo do Ministro Ricardo Lewarslowa discusséo

extrapola os lindes formalmente propostos parangbera

“A disciplina das pesquisas genéticas e das agésdds os protagonistas,
sejam eles doadores de gametas, receptores des dectibzados, médicos

1% |1dem p. 24.
97 |1dem p. 27.
198 1dem p. 29. O Ministro exemplifica com os artigos 1206, § 6° e 22%aput da Constituicio da Republica.
199
Idem p. 31.
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ou cientistas, tendo como parametro a dignidadeahamenquanto valor
fundante do texto constitucionaf®

O Ministro considerou deficiente a redacgéo ahput do art. 5° da Lei de
Biosseguranca e, assim, a inexisténcia de critpaoa a realizacdo de pesquisa que assegure
a dignidade humana. Remeteu ao tratamento da enat@rdireito comparado, em que, em
geral, se verifica efetiva protecdo do embrido, c@adocdo de mecanismos impeditivos de
sua geracao tdo-so para fins de pesquisa. Acequewno Brasil, a disciplina das técnicas de
reproducdo assistida vitro esta contida na Resolucdo 1.358/92 do Conselher&lede
Medicina. E propfe “que o art. ¥aput da Lei de Biosseguranca precisa ser harmonizado
com o postulado da dignidade da pessoa humana eocdireito & vida?®* Segundo o

Ministro:

“Cuida-se ... de extrair, a partir da disciplineequ mundo civilizado e a
corporacdo médica brasileira emprestam ao tema,orde@do ético-
normativo dos comandos constitucionais que regespacie, em particular
0 constante do art. 226, § 6°, da Carta Magna, a estabelece que
planejamento familiar, arrima-se ‘nos principios déignidade humanae
dapaternidade responsavel. %

Para o Ministro Ricardo Lewandowski, a indetermé&magdo conceito de
“inviabilidade dos embrides” contida no inciso § drt. 5°, da lei em exame, compromete a
sua constitucionalidade. No mesmo sentido, o intisambos examinados sob o foco da
dignidade da pessoa humana que tem como verten®-giscriminagcdao. Em relacdo ao
consentimento dos genitores, previsto no § 1° to58r € afirmada sua incompatibilidade
com a dignidade humana e a submisséo dos projetpssfjuisa tdo-s6 aos comités de ética
das instituicbes responsaveis por sua realizag&oijspa no 8 2° do mesmo dispositivo, sua

injuridicidade. O Ministro julgou procedente emteaa Acdo Direta de Inconstitucionalidade

200|1dem p. 32.
201 dem p. 42.
202 |dem p. 43.

122



para, sem reducdo de texto, conferir a interpretagée propds, alinhando-se, com
temperamentos, a corrente que veio a ficar venanlaentido de estabelecer critérios para a

promocao de pesquisas com células embrion&Has.

O principio da dignidade da pessoa humana foizatlh como justificativa
central do voto, quer para proteger o embrido, guaga assegurar aos beneficiarios da
pesquisa proveito resultante de procedimento ctd@sem com a sua disciplina. Foi
visualizado como meta-principio ordenador dos demai coletivamente sentido, a

consideragao do homem visto como centro do uniy@seisdo kantiana da supremacia.

3.4.Andlise Critica: o Principio da Dignidade da PessobBlumana no Contexto do Direito

como Integridade

Ao tratar do tema do aborto, Dworkin admite questexcoeréncia na deciséo
gue afirma ser o aborto moralmente errado, embaibbaca gestante a decisdo sobre a

interrupcdo da gravidez. Assim:

“Nao estaremos, porém, incorrendo em incoeréngiana se supusermos
gue as pessoas que condenam o aborto por conkide@almente errado

203 O voto do Ministro Ricardo Lewandowski teve a seticonclusdo: “Em face de todo o exposto, julgo
procedente em parte a presente acdo direta destitnoonalidade para, sem reducdo de texto, conder
seguinte interpretacao aos dispositivos abaixagidistados, com exclusao de qualquer outra:

i) art. 5°, @put as pesquisas com células-tronco embrionariasrgenp@derdo recair sobre embrides humanos
inviaveis ou congelados logo ap6s o inicio do msoale clivagem celular, sobejantes de fertilizagdeitro
realizadas com o fim Unico de produzir o nimeraigetos estritamente necessario para a reprodissistida

de mulheres inférteis;

i) inc. | do art. 5°: 0 conceito de ‘invidvel’ compnele apenas os embrides que tiverem o seu desensoto
interrompido por auséncia espontanea de clivagea ppriodo superior a vinte e quatro horas contddos
fertilizacdo dos odcitos;

iii) inc. Il do art. 5% as pesquisas com embrides nosiadongelados sdo admitidas desde que ndo sejam
destruidas nem tenham o seu potencial de desemeitd comprometido;

iv) § 1° do art. 5°: a realizagdo de pesquisas cocélaks-tronco embrionérias exige o consentimelntce‘e
informado’ dos genitores, formalmente exteriorizado

V) 8§ 2° do art. 5% os projetos de experimentacdo ewrrides humanos, além de aprovados pelos codetés
ética das instituicdes de pesquisa e servigos bldespor eles responsaveis, devem ser submetidoévia p
autorizacdo e permanente fiscalizacdo dos Orgébkcpsi mencionados na Lei 11.105, de 24 de marco de
2005".
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estdo, na verdade, baseando-se naquilo que chameiexglicacdo
independente de por que é errado — em outras pajase supusermos que
elas compartilham uma profunda convic¢éo de queriisecamente errado
por fim deliberadamente a uma vida humana. E penfieinte coerente
defender essa idéia — mesmo em sua forma maisradee e ainda assim
acreditar que a decisao de eliminar ou ndo uma misleana no inicio da
gravidez deve ficar a cargo da gestante, a pesgaaansciéncia esta mais
diretamente ligada a escolha, uma vez que serdsaatiagida pelos riscos
decorrentes de tal decis&3"

Dworkin divisa coeréncia nessa combinacdo de positosista afirmando-os
de acordo com a tradicao de liberdade de consei@as modernas democracias pluralistas.
Reconhece a natureza religiosa do debate travaoaado valor intrinseco da vida humana,
mas compatibiliza o repudio ao aborto e a eutarémia a rejeicdo da criminalizacdo das

condutas respectivas.

Essa explicacédo supera a convencional, aquela emsegbusca saber se o feto
tem ou ndo direitos, em especial o de ndo serulléstdesde a concepcédo: “o problema de o
aborto contrariar ou ndo os interesses de um fete depender da questdo de saber se o
proprio feto tem interesses no momento em quezse faborto, e ndo se tais interesses irdo

desenvolver-se caso o aborto ndo seja féfto.”

Por outro lado, o ponto de vista independente dagugie condenam o aborto
por acreditarem que a vida humana se inicia comnaepcao enfatiza o erro decorrente da
destruicdo da vida humana, mas nao valoriza o tereanteresses do nascituro. A afirmacao

derivativa é que considera ja ter o feto interess#igeitos proprios desde a concepcéo.

Com base na Décima Quarta Emenda a ConstituicAdEstaslos Unido, em
gue se declara que todas as pessoas devem sgagrateno iguais, Dworkin, entdo, distingue

duas situacoes:

204 DWORKIN, Ronald.Dominio da VidaTraducéo Jefferson Luiz Camargo, Sdo Paulo: Mafiontes, 2003,
p. 18.
2% |dem p. 25.
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“Devemos, portanto, distinguir duas controvérsiasspveis a respeito do
aborto. A primeira € uma discussdo sobre o fato é#o ter ou ndo duas
propriedades moralmente relevantes: interessefjsime o interesse de
continuar vivo, e direitos que protejam esses @stEEs. Se a resposta a esta
primeira questdo for afirmativa, entdo existe ungegio derivativa ao
aborto e uma justificacdo derivativa das leis quepmibem ou
regulamentam. (...) A segunda questao é diferpnééende saber se o aborto
€ as vezes moralmente errado ndo por ser condep@vehjusto com
alguém, mas pelo fato de negar e profanar a sdetida a inviolabilidade
da vida humana. Se a resposta a esta segunda fpefguafirmativa, entao
existe uma objecdo independente ao aborto e talwea justificacdo
independente para bani-lo ou regulamenté-lo aindargo haja nenhuma
objec&o ou justificagéo derivativd®

No sddbominio da Vidaé exaustivo no exame dos aspectos pertinentes ao
tema da dignidade da pessoa humana, ao tratadaamais especificamente do seu fim, no
aborto e na eutanasia, envolvendo o tema das didesdindividuais, o que acaba por revelar

gue o principio alcanca as esferas publica e privad

Formula uma ideia com dwdgecbes ao aborto: aerivativa — porque
“pressupbe direitos e interesses que a objecdamessgiue todos 0s seres humanos tém,
inclusive os fetos, e que deriva desses mesmaosogi® interesses”, vale dizer, um feto tem
direitos proprios; e b)ndependente- “uma vez que ndo depende de nenhum direito ou
interesse particular, assim como ndo os pressupd®/ida humana tem um valor intrinseco
e inato; a vida humana é sagrada em si mesma;atecaagrado da vida humana comeca

quando sua vida biolégica se inicia”, estando gideeem “qualquer estagic®’

Refere que a discussdo sobre o aborto tem relag@nseca com o segundo
tipo e que se trata “de uma discussdo sobre corpor eque a vida humana tem valor

intrinseco, e que implicacfes tem isso para as@exipessoais e politicas sobre o aborto”,

2% |dem p. 32.
27 |dem p. 13.
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agregando “que a vida humana ndo tem apenas umimaimseco, mas também sagrado”,

“tanto em um sentido secular quanto convencionalenesiigioso”?°8 2%

by

A proposito do direito a vida, registra que, “afina responsabilidade
fundamental do governo consiste em proteger ogesges de todos os membros da
comunidade, particularmente os interesses daquelesndo podem proteger-se por conta

propria” #1°

A argumentacgdo de Dworkin considera que a vida Imantam uma base ao
mesmo tempo secular e religiosa e que ndo temamaéy a questao dos direitos e interesses

do feto, mas:

“Exige que tomemos uma decisdo sobre a questdoamgi de saber se a
Constituicdo deve ser entendida como uma relagéitatia dos direitos
individuais especificos que estadistas j& mortosideravam importantes,
Oou como um compromisso com ideais abstratos delrpolitica que deve

ser explorado e reinterpretado em conjunto a cada geracao de cidadaos,

juristas e juizes?!

O proprio Dworkin reconhece que a ideia de que da viem um valor
intrinseco e inviolavel esté vinculada & concepd@aada pessoa sobre o significado dessa
ideia. Rechaca, por isso, ser a polémica sobreodcabma questdo de saber se o feto € uma
pessoa com direito a vida desde a concepc¢do ouetanndnado momento da gestacao.
Repudia a possibilidade de ser realizado por metiabeis ou triviais, justificando-o por

razbes importantes, como “para salvar a vida daend@s casos de estupro ou incesto, nos

208 |dem p. 33.

209 pworkin ilustra: “muitos acreditam que um decrespal de 1869, no qual Pio IX declarava que até mesm
um aborto prematuro podia ser punido com a excoédmjnimarcou a primeira rejeicdo oficial da concepcao
tradicional de que o feto é dotado de alma algumptedepois da concepc¢éo, e a adogao oficial daepgéo
atual da animacao imediata”, o que conferiu forgmsgicéo politica da Igreja Catdlica Romara.@ Dominio

da Vida,pp.62/63)

21%|dem pp. 17/18.

21| dem pp. 34/35.
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casos em se diagnosticou uma grave anomalia fpial,torna provavel, se a gravidez for

levada a termo, que a crianca s6 tera uma vidapseirida e frustranté?

Dworkin, entdo, faz uma analise da concepcao osigge liberal para chegar a
sua concepcao integra sobre o aborto. Segunda etecepcao religiosa a ser considerada
vincula-se ao pressuposto independente de queaahuichana tem valor intrinseco e ndo a
derivada de o feto ser uma pessoa com interes§psqe?™>. O valor intrinseco da vida é que
se opbOe a toda e qualquer forma de interrupgéo raedgz. Por outro lado, Dworkin
identifica excecdes liberais ao principio de quaborto é condenavel. “Os liberais acham que
0 aborto é permissivel quando o nascimento de tonrésulta em um efeito deletério sobre a
qualidade de vida” (da crianca ou da mae e da &8l outros de igual tendéncia, “que

levam em conta os efeitos da gravidez e do patesovida das mae&*?

Nessa esteira de pensamento, o direito norte-aammericecconhece aos cidadaos
adultos o direito & autonomia na tomada de decisietusive aos doentes. O autor,
entretanto, adverte: “a autonomia exige que pemataque uma pessoa detenha o controle
de sua propria vida, mesmo quando comportar-sendenado que, para ela prépria, nao

estaria de modo algum de acordo com seus inter&sses

Com base nessas premissas, Dworkin explicita quaneepcao de autonomia
centrada na integridade “deve fazer uma distingdtnpeeo objetivo geral ou o valor da
autonomia, por um lado, e suas conseqiéncias pmaleterminada pessoa em uma situacéo

especifica, por outrd’® Para tanto, é necessario identificar coerénciee ext deliberacées

212 |dem p. 45.

213 Apud DWORKIN, Idem p. 92: Em 1992, o Tribunal Europeu de Direitostidnos tomou uma importante
decisdo que também pressupunha que o feto ndo @esraa com direitos ou interesses proprios, as|les
que proibem ou regulamentam o aborto s6 podenusttfigadas com base na premissa de que se camsjder
tal pratica pde em risco o valor inerente a vidadma.

2% |dem pp. 135 e 137.

23 |dem p. 318.

28 |dem p. 319.
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tomadas no presente e comportamentos pretéritesalpcendo a doutrina da autonomia

precedente.

E, ao tratar especificamente do direito a dignidaj@mesenta as seguintes

reflexdes:

“As vezes, por exemplo, significa o direito de vieen condi¢des, quaisquer
gue sejam, nas quais 0 amor-préprio € possiveledinpnte. Aqui, porém,
devemos examinar uma idéia mais limitada: a de apigessoas tém o
direito de ndo ser vitimas dadignidade de ndo ser tratadas de um modo
gue, em sua cultura ou comunidade, se entende demmnstracdo de
desrespeito. Toda sociedade civilizada tem padeéesonvencdes que
definem essas indignidades, que diferem conforftogar e a época em que

se manifestam?’

E prossegue Dworkin:

“Em geral se acredita que esse direito a dignidadeais fundamental e
urgente do que o direito a beneficéncia (...), &,gqeomo enfatizei, é apenas
um direito a que todos os recursos disponiveigrsajdizados em favor do
paciente. O direito a dignidade é mais imperatedge que a comunidade
lance m&o de qualquer recurso necessario para uadded...) Os
demenciados tém direito a dignidade? (...) Umameais, s6 podemos dar
uma resposta a essas perguntas se aprofundarnsas meflexdes sobre a
finalidade do direito & dignidade quando o recoehexs para os que
desfrutam plenamente de sua competéncia. Por qupreocupamos com a
indignidade?

(...) Por que a indignidade é uma modalidade eapdeiinjdria, seja auto-
infligida ou infligida por outros, e por que pareser pior quando ndo €
reconhecida por sua vitima? Tenho argumentado oepenas temos, em
comum com todas as criaturas dotadas de consciémgiaresses

experienciais relativos a qualidade de nossas iémas futuras, mas
também interesses criticos relativos ao carater eaéor de nossas vidas
como um todo. Como afirmei, esses interesses agits@o interligados a
nossas convicgdes sobre o valor intrinseco — @aaetou a inviolabilidade

— de nossas proprias vidas. (...) Quero agora isugee o direito de uma

pessoa a ser tratada com dignidade € o direitceaogoutros reconhegcam
seus verdadeiros interesses criticos: que recomhegee ela € o tipo de
criatura cuja posicdo moral torna intrinseca e tolgjmente importante o
modo como sua vida transcorre. A dignidade é ureaspentral do valor

gue examinamos ao longo de todo este livro: a ithpoia intrinseca da

vida humana?'®

27 |dem pp. 333/334.
218 |dem pp. 334/337.
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Dworkin distingue, desse modo, a dignidade da hefefia (esta vista como o
direito daquele que necessita de cuidados de ter interesses fundamentais preservados e
favorecidos), acentuando a ideia de que “a vidaamamem importancia intrinseca e pessoal

para os seres humands”e que é sagrada, no sentido que expressou.

Considerando a ideia tdo bem exposta por Dworkan, sdntidade e da
inviolabilidade de todas as etapas da vida humanassim, dos diferentes posicionamentos
acerca do seu inicio e do seu fim, é dificil edtl® 0 que seria objetivamente correto, a)
admitir a possibilidade da interrupcdo da gravidezcaso do feto anencéfalo, e, assim,
proteger a dignidade da méae, evitando o sofrimdatama gestacao infrutifera ou b) negar a
existéncia de direito a interrupcédo a consideraf@aue seria indigno dispor sobre a vida
intrauterina. Para ele, “a dignidade — no sentidosd respeitar o valor inerente de nossas
préprias vidas — encontra-se no cerne de ambosgosnanto$®?’. Por isso, se for para
defender a dignidade, defende Dworkin “uma verdadapreciacdo da dignidade argumenta
(...) em favor da liberdade individual, ndo da ¢éer em favor de um sistema juridico e de
uma atitude que incentive cada um de nds a tomeisds individuais sobre a prépria

morte.’?!

Nesse aspecto, verifica-se a importancia de camsideprincipio da dignidade
da pessoa humana no contexto do Estado Democrd¢icDireito. Extrai-se da posicéo
defendida por Dworkin que s6 nesse modelo de Estsslegura-se a plena liberdade, direito
fundamental vinculado a dignidade. Afinal, “uma €fitnicdo que permita que a maioria

negue a liberdade de consciéncia sera inimiga s@clacia, jamais sua criadorg™

29| dem p. 340.
220|dem p. 341.
22! | dem p. 342.
222 |dem p. 343.
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Uma visdo integra do principio da dignidade dagee$simana em um Estado
Democratico de Direito, portanttiga-se diretamente ao principio da liberdad@workin,
inclusive, antevé o desdobramento de discussdes solklros aspectos da vida humana e da
liberdade, referindo-se a possibilidade “que algdian as mulheres sejam encorajadas a
engravidar apenas para produzir tecidos capazesldar vidas..*** o que diz respeito ao

tema das pesquisas com células-tronco. E acentua:

“Qualquer desses avancos, ou de dizias de out®spodem passar da
ficcdo cientifica para a rotina médica, nos fogaium confronto com as
guestdes que até aqui examinamos — a importadatavaedas contribuicées
natural e humana para a santidade da vida.”

Tema que adquire relevo quando se trata de aprac@osicdo do juiz na
decisdo, quando serd chamado a expressar, certanamatrca do “melhor entendimento
possivel do porqué de a vida humana ser sagraddugat ideal que a liberdade deve ocupar

em seu dominid®*

Essa reflexdo tem relevancia na perspectiva dansewgao do direito e do

exercicio da fungéo jurisdicional.

O direito como integridade, na nossa visao, adoataplementaridade entre os
principios da dignidade e da liberdade, este coemplido naquele e rejeita a imposicdo de
critérios valorativos por parte do julgador (istocéncepgdes pessoais sobre o conceito de
dignidade), distinguindo entre argumentos de inosi e argumentos de politica, para

considerar apenas 0s primeiros como justificatida@sao.

Considera induvidoso que o ordenamento juridicogemal, e a Constituic&o,

em particular, protegem a vida. Mas qual vida: aanwda (natural), ou a vida digna? Nessa

223 |dem p. 344.
2241dem Ibidem
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esteira, 0 que € vida digna? A quem compete dizpreoé vida digna? Ao Poder Judiciério,
ou ao proprio individuo interessado? Uma sociedigmaeocratica, fundada em principios que
postulam a exigéncia de igual consideracgdo e tespelos individuos, ndo impde justamente
gue esses mesmos individuos sejam reconhecidos competentes (e livres) para decidir
sobre seus préprios destinos? N&do sdo os propraisiduos que devem decidir se o
sofrimento degrada ou ndo sua dignidade? O indivitho é livre para buscar a vida que

entende digna?

A adocédo da possibilidade condicionada da intedopda gravidez, na
hipotese de inviabilidade da vida humana, e dé&zat#io das células-tronco embrionarias
inserviveis a fecundacéo, para fins de pesquisemgrem ou negam a dignidade da pessoa
humana? Uma visao integra do direito reconhecdadiige, que ndo se contrapde a santidade
da vida, nessas circunstancias, preservando aami@rda vontade, como vista por Barba
Martinez, apoiado na visdo kantiana de respeitoigaidhde de todos os homens: “a
concepcgéao formal de Kant, que fundamenta a diggeidad autonomia como postulado da
razdo, tem o grande valor de conectar dignidaderdade, autonomia e moralidade, edificio

que desde entdo se mantera como explicacdo bésizadignidade human&®

Em momento algum se nega a protecdo incondicionalkida. O que a

integridade rejeita é a influéncia dos argumeneopadlitica na tomada de decisdes.

Em precioso estudo sobre a “Vida Humana e Esfeldidal, Silvia Regina
Pontes Lope&s® examina o tema da legitimidade do discurso jubemanencefalia no Brasil,
e também o julgamento da ADPF 54, no contexto daiatedo discurso a partir da
racionalidade comunicativa de Jirgen Habermas lamando que, sob esse prisma, “deve-se

perquirir democraticamente o significado e os Ewitlos principios de protecdo a vida, da

22 BARBA MARTINEZ. Op. Cit, 2003, p. 57.
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dignidade da pessoa humana, da legalidade, dacemi@la vontade, do direito & saude e da
liberdade de crenc&®’ Invoca Habermas, para quem os magistrados, ermparticipantes

de um discurso publico,

“(...) deve(m) abandonar a questao ética acercaaeegulamentacéo é respectivamente a ‘melhermpés’ do
‘nosso’ ponto de vista. Eles devem, ao contrarssumir o ponto de vista moral e examinar cada aggol
proposta buscando qual é a ‘igualmente boa paws't@dvista da pretensdo precedente a um igudtalide
coexisténcia®®

E, afirmando que “a dimensao axioldgica conferiddoo® comunitaristas aos
principios juridicos, em detrimento de seu caréeontolégico, compromete o pluralismo

democratico®®, Silvia Regina assinala:

“Trazendo tais ilacBes para a especifica discuas@oca da legitimidade da interrupcdo de gravideZetb
anencéfalo no Brasil, um discurso judicial que skevpara a superioridade do direito & vida do fibre a
dignidade e a autonomia da vontade da mée, oweisa, subverte a legitimidade da atividade jutisdal,
conquanto dispbe de razdes éticas de que apeegslador democratico ou o poder constituinte gad#ispor.
Negligencia-se o caréater deontoldgico dos prinsipicidicos, que sdo equiparados a valores agrigpéneum
plexo axiolégico fundado em uathosfechado e irreflexivo?®

A autora também se reporta a perspectiva datai@mo integridade,
proposta por Dworkin, que, como ja foi visto, senpatibiliza com a teoria do discurso de
Habermas, complementando-a, e nega a possibilidadgreponderancia de um principio

constitucional sobre outro, dado o caréater indigpamo direito:

“Enveredar-se-4 pela descoberta dos principiosvafeente incidentes, ou seja, aqueles que nédo zenda
decisdes conflitantes com a liberdade e com adgdal a partir de elementos normativos de decig@éripas
voltados para a construcéo de um discurso coeegjuieo. Surge aqui o desafio da reconstrucdo détice de
uma identidade constitucional aberta e plural, spresidera tanto normas e decis@es judiciais passqdanto a
presenca de um auditério ideal de cuja aprovac#@lecsao final ndo poderd prescindir. A legitimidatie
deciséo é auferida tanto a partir da coerénciactratamento de casos analogos e com o sistenegesrem
vigor, quanto com o crivo de um auditério ideal, strte que seja aceita por todos como uma decisédo
comunicativamente raciong>*

226 | OPES, Silvia Regina Ponte¥ida Humana e Esfera Publica Contribuicdes de Hannah Arendt e de
Jirgen Habermas para a questao da anencefalia fet#rasil Belo Horizonte: Argvmentvm, 2008.
227
Idem p. 182.
228 Apud LOPES, Silvia Regina Pontes: 2008, p. 182.
229 |dem p. 181.
%% dem p. 181/182.

#lidem p. 185.
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Em relacdo a ADPF n° 54-8/DF, assim, afisa a inconstitucionalidade da
interpretacdo que conduz ao impedimento da antggpéerapéutica do parto em caso de
gravidez de feto anencéfalo. Considera-se que oig@6Renal (arts. 124isque 128)
estabelece excluséo da antijuridicidade do aberapéutico, para salvar a vida da gestante, e
o praticado nos casos de estupro, nao referindbéese da anomalia em estudo, porque nem
seria possivel, a época de sua edicdo, obter diigm@recoce de anencefalia. O art. 3°, da
Lei n® 9.437/97 (que condiciona pcévio “diagnéstico de morte encefélica” a “retirgolast
mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humanonddst a transplante ou
tratamento”), deixa claro que a malformacdo corigédo feto que ndo apresenta 0s
hemisférios cerebrais e 0 cértex o incompatibifiaga a vida, o que afasta a possibilidade de
afronta quer ao direito a vida quer ao principia@midade da pessoa humana, aplicado para

afirmar precisamente a liberdade e a igualdade.

A concluséo a que chega Silvia Regina Pontes Lajpsta-se como luva:

“As previsBes penais que autorizam os abortos sental e terapéutico sdo reputadas constituciquels
doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras. (.im) &tuagdes como tais, em que a saude fisica quipaida méae
vé-se seriamente ameacgada por gestacdo brutalmeotmal, compreende-se que a vida do feto nao seja
juridicamente tutelavel, incidindo-se, na hipoétesprincipio da dignidade da pessoa humana.

A afirmacéo jurisdicional de uma visdo monoliticagtafisica e reificada de mundo carece de legitided
democratica, incorporando um discurso materialmegligioso no seio da atividade jurisdicional. Aegtéio
deve ser decidida de acordo com os principios ifas$d Os principios da dignidade da pessoa huntga,
liberdade e da autonomia da vontade, do direitali@les e de liberdade de crencga, bem como as di8psdip
art. 14, 126 e 128 do Cadigo Penal, aliados ao3rida Lei n° 9.437/97, mostram-se relevantes para
construcéo do capitulo seguinte do romance atéesqtito no direito brasileiro em matéria de aborto

(...) Aquele entendimento sufragado pela jurispng@é pétria no sentido de excluir a ilicitude dadata de
abortamento no caso de gravidez resultante deadteniolento ao pudor corrobora o argumento desguia
igualmente possivel reconhecer, por analagi®sonam partema incidéncia, na hipétese, de excludente de
ilicitude.”*3

Com referéncia a ADI n° 3510-0-DF, afirma-se a lmarzacdo do art. 5°,

incisos e paragrafos da Lei n° 11.105/2005, queipdiisam a utilizagdo condicionada de
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células-tronco embrionérias para fins de pesquisgiapia, com 0s principios constitucionais

da dignidade da pessoa humana e o direito fundah@rida.

Decisdo nesse sentido, no seu merecimento, reve@émria com a
consideracdo da antecipacao terapéutica do partasonde feto anencéfalo como excludente

de ilicitude, razdo de os argumentos desenvohddosm comuns as duas hipoteses.

Em ambas as situagdes, o principio da dignidadepeksoa humana é
interpretado segundo os principios da liberdadegdédade e da justica. No primeiro, tutela-
se a dignidade da mae, fisica e mental, assegusEnddiberdade e a autonomia da vontade
individual; no segundo, o ordenamento juridico,,cae permitir as pesquisas com células-
tronco embrionarias, afirmou a solidariedade e waal@dpde, na protecdo da minoria

beneficiaria dessas pesquid¥s.

Como bem acentua Silvia Regina Pontes Lopes: ‘tinedade da decisdo é
auferida tanto a partir da coeréncia com o tratéonde casos analogos e com o sistema de
regras em vigor, quanto com o crivo de um auditiléal, de sorte que seja aceita por todos

como uma decisdo comunicativamente racioffal”.

Focaliza-se, em relacdo a ADI n° 3510-0-DF, argumene foi utilizado no
voto do Relator, Ministro Marco Aurélio, de a lespectiva haver sido aprovada por 96% dos
Senadores e 85% dos Deputados, o que reforca tanielgide que advém do processo

legislativo, no qual amplo debate se produz.

O desenvolvimento de pesquisas tendentes a obtetgdmura de tantas e

variadas enfermidades tem sido um denominador conmumundo civilizado, observados, é

#32|dem p. 187/188.

%3 |nvocou-se a dignidade da vida dos integrantesodausidade beneficiaria das pesquisas, no julgandmto
Acéo Direta de Constitucionalidade.
%4 |dem p. 185.
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certo, critérios éticos, direitos fundamentais iegpios constitucionais, que a lei ordinaria,

Nno caso, apesar de sucinta, ndo desrespeitou,qosldigionantes que estabeleceu.

A aceitacdo racional da decisdo decorre da afirmmdadua conformidade com
o sistema de regras do ordenamento juridico, qoeco@&porta ampliacdes por parte do
julgador?® Nesse sentido, por mais louvaveis e oportunaspqasam ser as determinacdes
constantes de votos prolatados na ADI, extrapolarindes da atividade jurisdicional, pois

agregam argumentos de natureza ética, privativolegislador ou do poder constituinte, a

decisao, a despeito da indisponibilidade do direito

S6 argumentos de principios devem ser consideradas, estes objetivam
reconhecer direitos individuais, o0 que ndo se coadiom a natureza da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade.

235 Excecdio a essa indisponibilidade é o Mandadojdedéo.
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CONCLUSAO

Em recente livrols Democracy Possible HereDworkin examina as duas
dimensdes da dignidade humana. A primeira, denatairfprincipio do valor intrinseco”,
considera que cada vida humana tem um especial valetivo, que decorre da propria
potencialidade da vida, independentemente de dascrealizagcbes. A segunda, denominada
“principio da responsabilidade pessoal”, diz comesponsabilidade individual pelo proprio

sucesso, inclusive sobre o que cada um considdasbem sucedida. Transcreve-se:

“Cada pessoa tem uma responsabilidade especial rpalZzacdo do sucesso de sua propria vida, uma
responsabilidade que inclui o exercicio de sewajulgnto acerca do tipo de vida que seria exitosa gaEla

ndo deve aceitar que qualquer outra pessoa tedir@itw de ditar-lhe aqueles valores pessoais os impor
sem o seu aval. Ela pode aceitar os juizos codidE#m uma tradi¢éo religiosa em particular, owelegude
lideres religiosos ou textos, ou, ainda, decoreexi® uma moral secular ou de instrutores éticos &4za
aceitacéo deve resultar de sua prépria decisadegtespelhar seu juizo mais refletido acercad® @xercer
sua responsabilidade soberana a respeito de sudapritia.”®3®

Para Dworkin, “o primeiro principio parece uma adist invocacao do ideal de

equidade e o segundo de liberdatfé”.

Essas duas dimensbes compdem o conceito de dignataghessoa humana,
por isso que devem ser conciliadas e ndo exclul@aando se disse que a liberdade da
gestante na escolha da antecipacdo terapéuticapado de feto anencéfalo deve ser
assegurada, porgue nao ha vida a ser preservamtim, sk livre para escolher e dizer o que
significa, para si, vida digna, nada mais se fezyde assegurar essas duas dimensdes da

dignidade.

236 DWORKIN, Ronald.ls Democracy Possible Here? principles for a new political debatePrinceton:
Princeton University Press, 2006, p. 10.
%71 dem p. 9/10.
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Enguanto conceito, todos admitem, quer na jurisgmad, quer na doutrina, a
protecdo da dignidade da pessoa humana, mas \Goeepcdes sobre o principio sédo

formuladas e estabelecidas. Ronald Dworkin prop8paitar as diferencas.

Integridade, assim, pode significar aceitar agelifeas e, na decisdo, aplicar o
principio da dignidade da pessoa humana preservasdas diferencas e assegurando a

liberdade e, assim, a leitura do direito como initlegle de principios.

Como ficou claro no decorrer da exposicdo, preocgza a aplicagao
discricionaria do principio da dignidade da pesbkoaana. Por ser um conceito vago,
universal, inclusivo e abstrato, tem sido invocagleer na jurisprudéncia, quer na doutrina,
para os mais diversos propésitos. Essa posturansalista, de raiz basicamente alema e bem
difundida no Brasil, de buscar o sentido univedslnorma, valido independentemente do

contexto em que se insere, tem prevalecido ngpirecao do direito em geral.

A ela contrapde-se a teoria da integridade, ou emi@) de raiz norte-
americana, aqui defendida, a aplicacdo do prindpidignidade da pessoa humana, até como
um contraponto, por valorizar o contexto e a calt@onsiste em identificar o sentido situado
da norma, considerando a histéria e a cultura do gae a produziu. O intérprete e aplicador
da lei esta limitado pelo texto, pela cultura edria politica do povo, mas, ao mesmo tempo,
deve reconstruir seu conteido de acordo com o xtonteomo se estivesse em um romance
em cadeia. Esse método reduz a arbitrariedadeigudia definicdo do sentido da norma e
garante seguranca juridica. Pressupbe um direitoo deutro ser tratado com igual
consideracdo e respeito e observa os principiogafuoantais da equidade, justica e devido

processo legal.

A teoria dos sistemas, bastante difundida a paids estudos de Niklas

Luhmann, justamente ensina que argumentos de mat@mndémica (bem como politica,
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moral, religiosa, de funcionalidade, etc.) ndoa&antno debate quando se trata da aplicacdo do
direito, ou, em termos sistémicos, ndo sao relegamara a garantia de expectativas
normativas mediante a alocacdo do codigeito/ndo-direitq especifico do sistema juridico.
Do contrario, esse sistema operaria como uma mdenso do sistema econdmico (ou
politico, ou moral, ou, ainda, religioso, etc.)d@ rcumpriria a funcdo de garantir direitos (ou,

melhor, expectativas normativa®)

Como combinar integridade e o principio da dignidalh pessoa humana?
Quais os efeitos dessa combinagdo? O limitativo,ndgar a possibilidade de edic&o
legislativa, deciséo judicial, ato executivo, dagia comunidade ou de qualquer de seus
integrantes, que contrarie 0 principio. O positigae impde a observancia do principio da
dignidade da pessoa humana, estabelecendo, ncarageto, direito individual, fundado tao-

s6 no principio constitucional.

Na medida em que se visualiza o direito como jastiflva para o exercicio do
poder coercitivo do Estado é que assume importangiamissa da integridade, como garante

de legitimidade dessa coergéao.

Nos casos dificeis, em que se apresentam lacunaaparente conflito
normativo, é que se havera de considerar a premisshreito como integridade, segundo o
qual “as proposic@es juridicas sdo verdadeiraosstam, ou se derivam, dos principios de
justica, equidade e devido processo legal que aderea melhor interpretagéo construtiva da
préatica juridica da comunidad€®. E, assim como um romancista em cadeia, inforneacgu

principios ndo devem ser aplicados casuisticamblate palavras de Dworkin:

238 L UHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedadirad. de Javier Torres Nafarrate. México:

Universidad Iberoamericana, 2005.
3% DWORKIN, Ronald.O Império do Direito.Traducdo Jefferson Luiz Camargo, S&o Paulo: MaFirses,
2003, p. 272.
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“uma interpretacdo tem por finalidade mostrar o @uénterpretado em sua melhor luz possivel, e uma
interpretacdo de qualquer parte de nosso direite, gmrtanto, levar em consideracdo ndo somentbsifscia
das decisdes tomadas por autoridades anteriorestam&ém o modo como essas decisdes foram tonpamas:
quais autoridades e em que circunstantias”

Os principios sédo vistos como verdadeiros enunsiadeontolégicos,
incumbindo ao legislador a atividade de incluirdueito aspectos valorativos da sociedade,
contemporaneos a elaboracéo da lei e ao juiz apigcarincipios, inclusive o da dignidade da
pessoa humana, de forma coerente e sistémicalixé&ie| uma comunidade de principios,
que decorre da participagdo de toda a sociedadeirgoativa no processo politico e

decisorio.

240 |dem p. 292.
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