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Aos meus pais, pelo incondicional apoio,

mesmo nas vezes que errei.



“A vida é uma festa, para a qual todos estao
convidados, em igualdade de condigbes”.
(LUIS ROBERTO BARROSO)



RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a problemética por tras da dificuldade em definir
um contetdo normativo concreto para a dignidade da pessoa humana, o que acaba
por levar a uma invocacao arbitraria ou meramente retérica do principio, tornando-o,
por um lado, um invélucro de uma linguagem sem significado real e, por outro, um
artificio retdrico que pode justificar qualquer posicao juridica. Para tanto, analisar-se-
a, primeiro, a evolucdo conceitual apresentada pela dignidade da pessoa humana,
desde a sua concepc¢do, no pensamento da antiguidade classica, quando ainda néao
era um conceito juridico; passando também pela sua evolucdo na Idade Média,
guando passou a ser concebida como a igualdade dos homens perante Deus; pela
sua transformacéo influenciada pelo pensamento lluminista, em especial pelo filosofo
prussiano Emmanuel Kant, que defendia a dignidade como um resultado da
autonomia individual, bem como pelo fato de que todo homem € um fim em si mesmo;
até se tornar um dos principios de maior relevancia na ordem juridica internacional,
além de um consenso ético universal, em especial pelo medo de se ver repetir 0s
horrores experimentados pela sociedade durante a Segunda Guerra Mundial. Apés,
sera examinada a estrutura da norma da dignidade da pessoa humana, que incorpora
tanto a natureza de principio quanto de regra, levando-se em consideracdo, em
especial, a doutrina do jurista aleméo Robert Alexy. Por fim, o presente trabalho se
prestara a investigar o conteado normativo do principio da dignidade da pessoa
humana, com influéncia principalmente do pensamento de Luis Roberto Barroso, que
faz uma classificacéo tripartite do conteudo material do principio, consubstanciada
pelo valor intrinseco — que reconhece a dignidade como um valor incondicionado e
gue atinge a todas as pessoas —, autonomia — que se subdivide em autonomia
privada, autonomia publica e minimo existencial, sendo o substrato da liberdade e da
capacidade de se autodeterminar de todos os individuos — e valor comunitario — que
€ o fundamento para justificar restricdes ao contetdo material da autonomia individual,
sendo alicercada pela protecao de valores sociais de grande relevancia.

Palavras-chave: Principio da dignidade da pessoa humana. Conteddo normativo.
Valor intrinseco. Autonomia. Valor comunitério.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the problem behind the difficulty in defining a
concrete normative content for the human dignity, which ends up leading to an arbitrary
or merely rhetorical invocation of the principle, making it, on the one hand, an envelope
of a language without real meaning and, on the other hand, a rhetorical device that can
justify any juridical position. To do so, will be analyzed, firstly, the conceptual evolution
presented by the human dignity, since its conception, in the thought of classical
antiquity, when it was not yet a juridical concept; also passing through its evolution in
the Middle Ages, when it came to be conceived as the equality of men before God; by
its transformation influenced by Enlightenment thought, in particular by the Prussian
philosopher Emmanuel Kant, who defended dignity as a result of individual autonomy,
as well as by the fact that every men is and end in himself; until become one of the
most relevant principles in the international juridical order, in addition to a universal
ethical consensus, especially for the fear of seeing the horros experieced by society
during World War Il being repeated. Afterwards, the structure of the norm of the human
dignity will be examined, which incorporates both the nature of principle and rule, taking
into account, in particular, the doctrine of the german jurist Robert Alexy. Finally, this
paper will investigate the normative content of the principle of human dignity, mainly
influenced by the thought of Luis Roberto Barroso, who makes a tripartite classification
of the principle's material content, embodied by its intrinsic value — which recognizes
the dignity as an unconditioned value that affects all people — autonomy — which is
subdivided into private autonomy, public autonomy and existential minimum, being the
substrate of freedom and self-determination capacity of all individuals — and
community value — which it is the foundation to justify restrictions on the material
content of individual autonomy, being supported by the protection of highly relevant
social values.

Keywords: Principle of human dignity. Normative content. Intrinsic value. Autonomy.
Community value.
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1 INTRODUCAO

O advento da Constituicdo Federal de 1988 fez emergir um novo paradigma na
regulamentacao das relacfes entre o Estado e os particulares e entre esses e outros
particulares, pautado no principio da dignidade da pessoa humana, agora alcado a
posicdo de fundamento da Republica Federativa do Brasil. Por conta disso, a edicéo,
manutencdao e aplicacdo de todas as leis devem ser feitas com vistas a concretizacao

desse principio ou, ao menos, de forma a ndo o violar diretamente.

Conquanto essa ideia de concretizar os valores atinentes a dignidade da
pessoa humana seja de facil e quase imediata aceitacdo no corpo social e juridico,
uma analise mais aprofundada das consequéncias de sua adesdo demonstra as
enormes dificuldades na regulamentacdo e aplicagdo de tudo que tangencia o

principio.

Inicialmente, ha a dificuldade de definir o que exatamente é a dignidade da
pessoa humana, um conceito que precede o principio juridico e que j& era objeto de
estudo na filosofia pelo menos dois séculos antes da Constituicdo de 1988. Depois,
ha ainda a necessidade de delimitar o contetdo normativo do principio, dada a

elasticidade que o conceito de “dignidade da pessoa humana” pode comportar.

A superacdao destes dois obstaculos é essencial para nao relegar o principio a
mero status de adereco retdrico, a um principio que, exatamente pela enorme
diversidade de interpretacdes que pode comportar, acaba servindo a sustentacdo de
qualquer posic¢ao juridica minimamente plausivel — excluidas aqui apenas aquelas

que sob nenhuma perspectiva podem se prestar a edificacdo de qualquer das

interpretacdes de dignidade humana.

A densificacdo do principio da dignidade da pessoa humana o habilita a
contribuir de formar relevante na interpretacao juridica e na busca da justica, deixando

de ser mero ornamento retdrico nas maos dos operadores do direito.

Portanto, € de enorme relevancia o estudo aprofundado do principio da
dignidade da pessoa humana e de suas consequéncias na esfera juridica, sob a pena
de transformar aquilo que deveria ser fundamento da existéncia do préprio Estado em

um principio indcuo, incapaz de densificar a interpretacdo de qualquer norma juridica
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ou mesmo de colaborar na resolu¢do de casos dificeis, onde, em tese, deveria ter

ainda mais importancia.
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2 A GENEALOGIA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Antes de se transformar em um principio juridico de inestimavel relevancia para
o direito brasileiro e também de grande parte do mundo — hoje insculpida em 149
cartas constitucionais nacionais, das 194 em vigor! —, a dignidade humana comecou
a ser teorizada no mundo das ideias como um conceito desassociado do universo
juridico, através de uma concepcdo que muito se distingue daquela difundida
atualmente. Conforme novas ideias se afiguravam no campo da filosofia e importantes
eventos histéricos transformavam as sociedades nas quais estavam imersas a
espécie humana, este conceito comecgou a assumir novos contornos, numa linha do

tempo que remonta, ao menos, até a antiguidade classica.

Conquanto nao se pretenda esgotar todo o estudo referente ao
desenvolvimento do conceito de dignidade humana ao longo do tempo, é
indispensavel examinar seus principais marcos histéricos, uma vez que
indiscutivelmente colaboraram para a construgdo tedrica do atual principio da
dignidade da pessoa humana, possibilitando, por conta disso, uma melhor

interpretacdo deste principio.

Feitas estas notas introdutérias, passa-se a analisar a primeira concepcao de
dignidade de que se tem noticia, com ber¢co no pensamento politico e filoséfico da

antiguidade classica.

Neste momento histérico, reconhecia-se a dignidade como uma caracteristica
inerente a espécie humana e que a diferenciava dos demais seres vivos, colocando-
a acima desses. Em geral, apontava-se 0 uso critico da razdo como essa

caracteristica especial®.

Importante salientar que, diferentemente da nocdo atual de dignidade que
alcanca a todos os individuos de forma igualitaria, a essa altura, a ideia de dignidade
humana, ainda que reconhecesse a superioridade da espécie humana como um todo,

nao reconhecia uma igual dignidade a cada humano que integra a espécie. A essa

1 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 13-14.
2 |bid., p. 28-29
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dignidade seletiva e desigual, dava-se o nome de dignitas, uma espécie de privilégio
aqueles que se destacavam pela sua posicdo social e prestigio em meio a sua
sociedade, o que denota a possibilidade de mensurar a dignidade de cada individuo3.

Conforme ensina o Ministro Barroso?,

Como um status pessoal, a dignidade representava a posi¢do politica ou
social derivada primariamente da titularidade de determinadas funcbes
publicas, assim como do reconhecimento geral de realizagdes pessoais ou
de integridade moral. [...] Em cada caso, da dignidade decorria um dever geral
de respeito, honra e deferéncia, devido aqueles individuos e instituicdes
merecedores de tais distincdes, uma obrigacdo cujo desrespeito poderia ser
sancionado com medidas civis e penais.

Trata-se, portanto, de uma nocado vertical de dignidade, que reconhece a
superioridade humana em relacdo aos demais seres vivos, mas nao atribui igual
dignidade e importancia a cada humano que integra a espécie®. Quanto a isso, basta
recordar que o poder politico na antiguidade classica era monopolizado por uma

pequena elite social e a escravidao era pratica comum e aceita a época.

Ressalta-se que, naturalmente, nem todos os pensadores da antiguidade
classica convergiam para esta mesma concepc¢ao de dignidade que a limita a posicao
social do individuo na sociedade. Sarlet destaca os pensamentos do romano Marco
Talio Cicero, que prescreve, em sintese, que todos merecem respeito e consideracéo
pelo simples fato de serem humanos e estarem sujeitos as mesmas leis naturais, uma
ideia de dignidade que transcende a anterior, conquanto possa com ela coexistir®.
Apesar disso, a nocdo de dignidade associada a posi¢cdo social ocupada pelo
individuo é de extrema relevancia, pois mesmo que abandonada no plano teorico,

continua a produzir efeitos praticos até os dias de hoje.

Salta-se entdo até a idade média, onde o cristianismo comeca a assumir papel
fundamental na definicdo da dignidade humana. Aqui, o novo paradigma da dignidade

e superioridade da espécie humana em relagdo as demais vidas é a sua criacao a

SSARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 32.

4 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 13.

5 SARMENTO, 2016, p. 27-28.

6 SARLET, op. cit., p. 33.
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imagem e semelhanca de Deus. Contudo, ndo se desprezava a racionalidade humana
em razéo disso. Em realidade, a filosofia tomista concebe a racionalidade e o livre-

arbitrio como qualidades que decorrem da criacdo humana a imagem de Deus’.

Ademais, neste momento comecga-se a se ilustrar os primeiros sinais de uma
concepcao de dignidade igualitaria, que nivela todos os seres humanos independente
de atributos subjetivos. Neste aspecto, € comum a citacdo da uma passagem contida
na carta do apoéstolo Paulo aos Galatas®, que declara: “Nisto, ndo ha judeu nem grego;
ndo ha servo nem livre, ndo h4 macho nem fémea; porque todos vos sois um em Cristo

Jesus™.

Contudo, conforme bem lembra Samento, “ndo era a igualdade mundana,
perante César, que o cristianismo pré-moderno postulava, mas tdo somente aquela
perante Deus”°. Ou seja, tal igualdade restringia-se ao plano espiritual, e por mais
que a Biblia prega-se também a maxima de amar o préximo como a si mesmo??, as
sociedades que viviam sob a enorme influéncia da Igreja Catdlica medieval estiveram
sempre submersas em uma profunda desigualdade social e politica, ancoradas
também em préaticas que muito divergem de uma visdo que atribua a todos, sem

excecao, respeito e dignidade.

7

Independentemente dessas contradicbes, € inegavel a importancia da
escolastica na edificacao do contetdo da dignidade humana, seja no arcabouco moral
de profunda orientacdo cristd que serve de base para interpretar o principio
atualmente, seja nos pensadores que vieram a advogar a faceta igualitaria da
dignidade humana. Quanto a este ultimo aspecto, Sarmento e Sarlet ressaltam dois

pontos essenciais.

O primeiro deles repousa nas ideias propagadas por Giovanni Pico Della
Mirandola. O renascentista italiano defendeu que a dignidade humana esta assentada
em sua autonomia individual, sua capacidade de determinar seus préprios caminhos,

servindo de arbitro, soberano e artifice a si mesmo. Com isso, advoga-se ainda a

7 SARMENTO, 2016, p. 30-31

8 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da
dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 123; BARROSO, op. cit., p.
15; SARMENTO, op. cit., p. 32.

9 Carta aos Galatas, capitulo 3, versiculo 28.

10 SARMENTO, op. cit., p. 32.

11 Evangelho segundo Sao Mateus, capitulo 22, versiculo 39.
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superioridade humana sobre as demais formas de vida, mas sem fazer distin¢géo entre
0Ss proprios humanos, uma vez que a todos é possivel, pelo menos em tese,

determinar sua prépria sorte?.

O segundo ponto diz respeito a controvérsia que ocorreu durante a expansao
colonial espanhola, centrando-se o conflito na questdo de terem os indios sul-
americanos alma e humanidade. Dois frades dominicanos com posicoes
diametralmente opostas encabecaram o debate, Juan Ginés de Sepulveda de um lado
e Bartolomeu de Las Casas do outro. Suas razdes foram discutidas no Conselho de
Valladolid, em 1550-1551, sendo estas, segundo Sarmento, as seguintes:

Sepllveda, de um lado, afirmava que os indios ndo tinham racionalidade,
nem alma, sendo “homunculos inferiores”, e ndo pessoas. Dai porque seria
legitimo e natural escravizi-los. Las Casas, no outro bordo, defendia a
humanidade e racionalidade dos indios, que Ihes conferia o direito natural a
liberdade. Afirmava, contudo, que os indigenas deveriam ser convertidos ao
cristianismo, embora de forma pacificals.

Quanto a isso, é importante anotar que, por mais que hoje ninguém negaria, e
com razéo, que todos os povos sao e eram dotados de racionalidade, a formulagéo
crista de superioridade da raca humana pela sua criagdo a imagem e semelhanca de
Deus e uso da sua propria razédo e livre-arbitrio se estendia apenas aos cristaos, o
que justificava, na época, a subjugacao de povos inteiros e a escravidao de negros e
indios. Apesar disso, Las Casas foi o vencedor da controvérsia, e tal feito € de suma
importancia porque se da mais um passo em dire¢cdo ao reconhecimento universal da
dignidade humana, uma vez que o que prevaleceu foi a natureza humana dos

indigenas, e ndo a sua religido.

Apenas com o advento do Iluminismo a dignidade humana se despiu de sua
fundamentacéo religiosa, em especial com a formulacéo dada pelo filésofo prussiano
Immanuel Kant. Segundo o autor, a dignidade humana se fundamenta na autonomia,
vez que essa capacita os individuos a agir conforme a moral'#, e da qual todos os
seres humanos séo dotados, independentemente de qualquer atributo subjetivo, como

o prestigio social na antiguidade classica ou a religido na ldade Média. Dessa

12 SARMENTO, 2016, p. 32-33; SARLET, 2010, p. 34-35.
13 SARLET, loc. cit.
14 Sarmento, op. cit. p. 35.
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autonomia decorre o dever do agir moral, consagrado pela famosa enunciagdo do
imperativo categoérico Kantiano — “aja como se a maxima da sua agao devesse torna-

se, pela sua vontade, uma lei universal da natureza”*®.

Trata-se, portanto, de um dever de respeito que alcanca a todos de nossa
espécie, concretizando a ideia de que o ser humano é um fim em si mesmo. Sobre

isso, Barcellos pondera que

[...] para Kant, o homem é um fim em si mesmo — e ndo uma funcdo do
Estado, da sociedade ou da nagdo — dispondo de uma dignidade ontoldgica.
O Direito e o Estado, ao contrério, € que deverdo estar organizados em
beneficio dos individuos. Assim é que Kant sustenta a necessidade de
separacdo dos poderes e da generalizagdo do principio da legalidade como
forma de assegurar aos homens a liberdade de perseguirem seus projetos
individuais.1®

No campo juridico e politico, os ideais iluministas tiveram enorme influéncia nas
revolucdes francesa e norte-americana. A igualdade era um dos lemas da revolugéo
francesa, e a luta contra os privilégios do clero e da nobreza foi uma das principais
pautas que moveram os revolucionarios. Conforme lembra Sarmento, a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidadéao, de 1798, e a Declaracao de Independéncia dos
Estados Unidos, de 1776, documentos culminantes, respectivamente, das revoluces
francesa e norte-americana, faziam expressa referéncia a igualdade formal entre os

homens?’.

Assim como na ldade Média, eram gritantes as contradicdes entre estes
preceitos e a realidade, seja pela existéncia da escraviddo, seja pelas diferencas
sociais que ainda reinavam neste periodo — sem se olvidar que a igualdade, neste
contexto, era apenas formal, e mesmo assim a lei prescrevia medidas de respeito
diferentes entre as pessoas. Contudo, a ideia de igualdade comecou a criar suas
raizes no plano da lei, ndo mais se limitando ao mundo das ideias, o que foi essencial
para que a dignidade viesse a ser paulatinamente mais valorizada pelas legislacdes

posteriores.

15 Kant, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Sado Paulo: Martin Claret, 2018.
p. 63.

16 BARCELLOS, 2008, p. 124.

17 SARMENTO, 2016, p. 34.



16

Por fim, o ultimo marco cronoldgico a ser analisado nesta enorme historia que
acompanha a dignidade humana foram os horrores que resultaram da Segunda
Guerra Mundial. A violéncia dos conflitos armados em uma era no qual as pessoas
habitavam um “mundo civilizado”'® e principalmente o holocausto que exterminou
brutalmente milhares de judeus levou 0 mundo a repensar suas concepgdes politicas,
bem como a orientar a atuagao estatal através da nocéo de dignidade humana. Ficou
evidente a necessidade da criacdo de instituicdes que fossem capazes de garantir a
paz duradoura, o0 respeito ao outro, a tolerancia religiosa e direitos fundamentais de
forma universal, na tentativa de evitar que semelhantes catastrofes viessem a tomar

lugar em nosso mundo novamente.

Em funcado disso, varios foram os tratados internacionais editados no pos-

guerra que conclamavam a dignidade da pessoa humana. Sarmento cita

a Carta da ONU (1945), a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(1948), a Convencéo Internacional para a Eliminagcéo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial (1965), o Pacto dos Direitos Civis e Politicos (1966), o
Pacto dos Direitos Sociais e Econdmicos (1966), a Convencao
Interamericana de Direitos Humanos (1978), a Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagcéo contra as Mulheres (1979),
a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos (1981), a Convencgao
contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes
(1984), a Convencéo sobre os Direitos das Criangas (1989), a Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000) e a Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2007).1°

Além destes tratados internacionais, varias Constituicdes passaram a prever a
dignidade da pessoa humana como principio de especial relevancia, Rivabem lembra
das constituicdes lItaliana (1947), Alema (1947), Portuguesa (1976) e Espanhola
(1978)%°.

Neste cenario de reconstrucdo de nossas bases morais, Barroso especifica
dois pontos essenciais para a transposicao da dignidade humana do plano moral para
o discurso juridico. Em primeiro lugar, a ja referida inscricdo da dignidade da pessoa

humana como principio da mais alta relevancia em tratados internacionais e

18 BARCELLOS, 2008, p. 125.

19 SARMENTO, 2016, p. 54-55.

20 RIVABEM, Fernanda Schaefer. A dignidade da pessoa humana como valor-fonte do sistema
constitucional brasileiro. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, v. 43, n. 0, dec. 2005.
Disponivel em: <https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/7004>. Acesso em: 11 abr. 2021.
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constituicbes nacionais ao redor do mundo. O segundo fator foi o gradual abandono
do positivismo juridico que orientava a interpretacdo do direito em grande parte do
mundo, desconstituindo-se aquela nocdo de que o direito deve estar fechado em si
mesmo e abrindo o caminho para que a moral o permeie. Sobre este aspecto,

Sarmento é preciso,

O reconhecimento da for¢a normativa de principios impregnados de contetdo
moral, como a dignidade da pessoa humana, ndo tem o condao de abolir a
diferenciacédo entre direito e moral, que é essencial para o funcionamento das
sociedades complexas. Porém, ele torna muito mais porosas as respectivas
fronteiras. Aquele que interpreta um principio juridico como a dignidade da
pessoa humana inevitavelmente projeta nesta atividade juizos morais. Neste
contexto, debilita-se a distin¢g&o tradicional da teoria juridica entre a descri¢cao
do Direito como ele é e a prescricdo sobre como ele deveria ser.?!

Estes quatro topicos — primeiras concepcfes de dignidade humana na
antiguidade classica; seu desenvolvimento religioso na Idade Média; a secularizacéo
e nova abrangéncia da dignidade humana no lluminismo e; a transposi¢cao da
dignidade humana do plano moral para o direito no 2° periodo pds-guerra — resumem
o desenvolvimento da ideia de dignidade humana na histéria mundial. Portanto, antes
de se adentrar o estudo do conteudo normativo do principio da dignidade humana, é
necessario, ainda, fazer algumas breves notas sobre a dignidade humana

especificamente no contexto brasileiro.

O Brasil acompanhou o movimento mundial de adocao da dignidade humana
como principio estruturante do Estado, ainda que tardiamente, passando esta a figurar
no inciso Il do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, além de mencdes a
dignidade em outros artigos especificos??. Antes disso, as ConstituicGes de 193423,

194624 e 19672° também faziam referéncia a dignidade, mas se limitavam a faze-lo no

21 SARMENTO, 20186, p. 57.

22 Artigos 170; 226, 8§6°; 227; 230.

23 Constituicdo Federal de 1934: “Art. 115 — A ordem econdmica deve ser organizada conforme os
principios da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia
digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade econémica”.

24 Constituicdo Federal de 1937: “Art 145 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os
principios da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizacédo do trabalho humano.
Paragrafo Unico - A todos € assegurado trabalho que possibilite existéncia digna. O trabalho é obrigagdo
social”.

25 Constituicao Federal de 1946: “Art 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justi¢a social, com
base nos seguintes principios: [...]Il - valorizagéo do trabalho como condigéo da dignidade humana”.
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contexto da ordem econOmica, prescrevendo que esta seja orientada a possibilitar a
todos existéncia digna, nas Constituicoes de 1934 e 1946, e prevendo, na de 1967, a
valorizacéo do trabalho como condicao da dignidade humana. Trata-se de uma noc¢éo
de dignidade humana com um conteudo bastante restrito quando comparado com o
principio da dignidade humana insculpido na Constituicdo de 1988, uma vez que atua
apenas no reduzido contexto da ordem econémica, enguanto que o principio atual da
dignidade da pessoa humana é fundamento da propria Republica, lancando suas

raizes sobre todo o ordenamento juridico brasileiro.
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3 ESTRUTURA E FUNCOES DESEMPENHADAS PELO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Examinado o caminho percorrido pela dignidade da pessoa humana até se
tornar um principio constitucional da mais alta relevancia, talvez o mais importante
entre todos eles, resta ainda avaliar, antes de se adentrar na analise de seu conteudo
normativo, a estrutura do qual se reveste esta norma e as fun¢des desempenhadas

por ela.

Para o primeiro objetivo, utilizar-se-a a ja consagrada diferenciacdo entre
principios e regras desenvolvida por Robert Alexy em sua Teoria dos Direitos
Fundamentais, bem como a forma de solugéo entre a colisdo de principios e o conflito

entre regras.

Ja em relacdo as fun¢des desempenhadas pela(s) norma(s) da dignidade da
pessoa humana, utilizar-se-a a doutrina de Daniel Sarmento, que afirma que o

principio, dentre outras funcdes, atua como:

[...] fator de legitimagcédo do Estado e do Direito, norte para a hermenéutica
juridica, diretriz para ponderacdo entre interesses colidentes, fator de
limitacdo de direitos fundamentais, parametro para o controle de validade de
atos estatais e particulares, critério para identificacdo de direitos
fundamentais e fonte de direitos ndo enumerados.?6

Assim como afirmado pelo proprio jurista, estas ndo sdo as Unicas funcdes
desempenhadas pelo principio da dignidade da pessoa humana, porém sao as mais
relevantes, pelo qual o presente trabalho ira se limitar somente a elas.

26 SARMENTO, 20186, p. 77.
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3.1 O PRINCIPIO E A REGRA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Segundo o ilustre jurista aleméao, principios podem ser caracterizados como
mandamentos de otimizagao, “normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes™’. Por conta
desta natureza, principios podem ser satisfeitos em diferentes graus. Quanto as
possibilidades faticas, pode-se citar o fato de que a concretizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana (em especial no que diz respeito a garantia do minimo
existencial), por exemplo, é diretamente dependente de reservas financeiras
inevitavelmente limitadas, sendo certo que Estados com menor reserva financeira
terdo, a principio, menor possibilidade — ou, ao menos, mais dificuldade — de
executar os deveres atinentes a concretizacédo do contetdo normativo do principio da
dignidade humana — ou de qualquer outro direito que requeira uma prestacao
financeira por parte do Estado. As possibilidades juridicas dizem respeito a colisdo de

um principio com outro ou outros principios.

As regras, por sua vez, “sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas”?®. Ou seja, quando se esta diante de uma regra, ndo ha que se falar em
satisfacdo de seu conteudo em diferentes graus, ela impde o cumprimento irrestrito

daquilo que prevé.

Na colisdo entre principios, a solucdo decorre do sopesamento entre 0S
principios em disputa, analisando-se sob as determinadas condi¢cdes do caso concreto
qual devera prevalecer. Neste caso, ndo se discute que ambos 0s principios séo
validos, e a procedéncia de um néo significa a exclusdo do outro do ordenamento

juridico®®.

Para o conflito entre regras, a solucdo se dara através de uma clausula de
excecdo ou da declaracao de invalidade de uma delas. Alexy cita o exemplo do conflito
gerado entre uma regra que proibe a saida da sala de aula antes do toque do sinal e

uma regra que obrigue as pessoas a sairem dela se o alarme de incéndio soar. Veja-

21 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducado de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2011. p. 90.

28 |bid., p. 91.

29 |bid., p. 93-99.
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se que, neste caso, os deveres atribuidos pelas regras sdo contraditérios na medida
que obriga os alunos, mesmo que o sinal ainda ndo tenha tocado, a sairem da sala
de aula se o alarme de incéndio soar. Portanto, a solugdo para este conflito sera a
introducdo de uma clausula de excecado a primeira regra, permitindo que os alunos
saiam da sala de aula, mesmo sem o toque do sinal, caso soe o alarme de incéndio.
N&o sendo possivel a solugcédo do conflito através de uma clausula de exce¢édo, uma
das regras devera ser extirpada do ordenamento juridico, pois ndo € possivel que
duas normas que conduzem a juizos do dever-ser contraditérios entre si sejam

véalidas.3°

Portanto, dois principios juridicos podem apontar para dire¢cdes opostas e
continuarem a serem validos e coexistindo no mesmo ordenamento juridico, mas duas

regras com comandos contraditorios entre si nao.

Em geral, ndo se discute a natureza de principio incorporada pela dignidade da
pessoa humana, entretanto, a dignidade humana é uma norma que também alberga
a natureza de regra. Em conclusdo a forma de solugcéo de colisdes entre principios,
Alexy aponta que o sopesamento entre dois principios, sob determinadas condicdes,
devera apontar a precedéncia de um sobre o outro, dai decorrendo uma regra que,
presente o suporte fatico que ensejou a colisdo, prescrevera a consequéncia juridica
do principio prevalente. Neste sentido, o autor prescreve a seguinte formula: “As
condicdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro constituem o
suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que

tem precedéncia”!

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acdo Ordinaria 1.390%? — no qual se
discutia as acusacdes de participacdo em esquema para fraudar as elei¢cdes, bem
como demais ofensas proferidas pelo Senado José Targino Maranh&do contra o entéo
Presidente do TRE, José Martinho Lisboa —, chegou a conclusdo de que o Senador,
apesar de direcionar suas ofensas a pessoa publica sujeita a criticas, ndo o poderia

fazer infundada e levianamente, pois atingia diretamente a honra (reputacdo) do

30 ALEXY, 2011, p. 92-93.

31 |bid., p. 99.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). A¢édo Originaria 1.390/PB. Autores: José Martinho
Lisboa e José Targino Maranhdo. Réus: Os mesmos. Relator: Min. Dias Toffoli. 2011. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=626839. Acesso em: 14 jun.
2010.
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Magistrado. Além disso, a imunidade parlamentar ndo se aplicava ao caso, posto que
ainda ndo ocupava o cargo de Senador. Neste caso, duas normas de direitos
fundamentais estdo em conflito, a liberdade de expressdo do Senador e a
inviolabilidade da honra do Magistrado. Sopesados os principios em colisdo, o STF
chegou a conclusdo de que a inviolabilidade da honra é prevalente a liberdade de
expressdo na ocorréncia do suporte fatico: acusacéo publica e infundada que atinge
a honra da vitima e na auséncia de imunidade parlamentar. Trata-se, entdo, de uma
regra extraida do sopesamento entre principios — inclusive com expressa mencgao a
dignidade da pessoa humana como fim para a protecdo da honra — e que sera
aplicada na presenca das condi¢cdes expostas acima.

Portanto, percebe-se, desde logo, uma dupla natureza da norma da dignidade
da pessoa humana, tratando-se de um principio quando se esta diante da verificacao
da dignidade humana como um mandamento de otimizag&o, e de uma regra quando,
diante do sopesamento com outro principio, extrai-se um comando que deve ser
satisfeito. Neste sentido, Alexy afirma que a “relacéo de preferéncia do principio da
dignidade humana em face de outros principios determina o conteido da regra da

dignidade humana™,

3.2 AS FUNCOES DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Conforme ja enunciado nas notas introdutdrias deste capitulo, o principio da
dignidade da pessoa humana desempenha uma série de funcbes na ordem juridica
brasileira. Para os fins deste trabalho, a funcdo hermenéutica do principio acaba por
ser a mais relevante, todavia, analisar-se-a, sinteticamente, todas as principais

funcdes exercidas por ele.

Em primeiro lugar, e consoante ja enunciado pelo préprio art. 1°, Ill, da

Constituicdo Federal 3, a dignidade da pessoa humana atua como um dos

33 ALEXY, 2011, p. 113.

34 Constituicao Federal. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

[..]

Il - a dignidade da pessoa humana;
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fundamentos da ordem juridica e da comunidade politica3®. A legitimidade da
autoridade do Estado sempre foi um enorme problema para os tedricos da teoria do
direito, e evidentemente a dignidade da pessoa humana néao encerra esse debate.
Todavia, o principio fornece uma base moral de legitimidade do Estado e da ordem
juridica, pois enuncia que eles existem em razdo da pessoa humana, e ndo o

contrario.3®

Ademais, por ser fundamento da ordem juridica, o principio da dignidade da
pessoa humana deve “guiar os processos de interpretacéo, aplicacéo e integracao do
Direito”3’. Este papel é bastante claro em relagdo aos direitos fundamentais, pois
todos eles, ou quase todos, tém o fim de densificar o contetdo do principio, tornando-
o, de fato, efetivo, ndo mero preceito constitucional sem reflexo real em sociedade,
razao pelo qual o constituinte previu um sistema de direitos e garantias fundamentais
amplo e aberto3®. Além do seu papel nos direitos fundamentais, esta fungdo
hermenéutica se estende também as demais areas do direito, razdo pela qual se
tornou lugar comum na doutrina a defesa da leitura dos demais ramos do direito sob
a lente da Constituicdo, e, neste caso, em especial, sob a lente da dignidade da

pessoa humana.

Ainda no campo da hermenéutica, a dignidade da pessoa humana atua como
um “critério para a ponderacdo entre interesses constitucionais conflitantes™°. Neste
caso, aqueles interesses que estiverem mais proximos do conteudo normativo da
dignidade da pessoa humana terdo um peso superior prima facie. Isso, porque, em
geral, a dignidade humana deve prevalecer qguando em conflito com outros valores*°,
todavia ndo se trata de um valor absoluto. No caso da eutanasia, por exemplo, sua
proibicdo parece prescrever a prevaléncia da vida sob a dignidade da pessoa humana,
uma vez que a manutencdo de uma vida, quando ja ndo mais se quer viver, parece
atentar ndo apenas contra o senso comum de vida digna mas também contra a

autonomia daquele ao qual € imposto a sobrevivéncia.

35 SARMENTO, 20186, p. 77-78.
3 SARMENTO, 2016, p. 78

87 1bid., p. 79

%8 RIVABEM, 2011, p. 7-8

39 SARMENTO, op. cit, p. 81

40 BARROSO, 2014, p. 64
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A dignidade da pessoa humana também podera servir para limitar direitos
fundamentais, bem como para controlar a atividade estatal. Em ambos os casos,
estar-se-a diante da eficacia negativa da dignidade da pessoa humana, que, conforme
ensina Barcellos, “autoriza que sejam declaradas invalidas todas as normas (em

sentido amplo) ou atos que contravenham os efeitos pretendidos pelo enunciado™.

Como limitador de direitos fundamentais, ha duas situacdes tipicas em que a
dignidade da pessoa humana sera essencial, a protecao da dignidade humana de
terceiros e da dignidade humana do proprio individuo. No primeiro caso, limita-se o
exercicio de direitos fundamentais de um individuo para a protecdo da dignidade de
outro; no segundo, limita-se o exercicio de direitos fundamentais para proteger o
individuo de si préprio, situacéo no qual se reconhece a indisponibilidade da dignidade

humana. Ambas as situacdes serdo aprofundadas no capitulo 3.4.

Sarlet, Marinoni e Mitidiero falam ainda da dignidade humana como limite e
limite dos limites no ambito de protecao dos direitos fundamentais, podendo tanto ser
fundamento para restricdo de outros direitos fundamentais como também de

parametro para observacgao do limite desta restricdo, argumentando que

[...] em virtude da necessidade de sua prote¢édo, ndo s6 é possivel como
podera ser necessario impor restricdes a outros direitos fundamentais, como
ocorreu, em caréter ilustrativo, no caso da interrupcdo da gravidez em casos
de anencefalia fetal, guando o STF privilegiou a dignidade (e autonomia) dos
pais em detrimento da salvaguarda, ainda que por pouco tempo, da vida do
feto. Por outro lado — e aqui a fungéo de limite dos limites — uma restricdo de
direito fundamental, ainda que justificada pela protecéo da dignidade — ndo
poderaimplicar a completa desconsideragao da dignidade de quem tem o seu
direito restringido, de tal sorte que o conteldo em dignidade dos direitos
estara subtraido, de regra, a alguma intervencao restritiva.*?

Ademais, ao afirmar que a dignidade da pessoa humana é fundamento do
Estado e da ordem juridica, também parece inevitavel a conclusao de que também
podera ser usado como parametro de controle da atividade estatal. Ora, se € a propria

dignidade humana que da fundamento a existéncia do Estado, ndo parece fazer

41 BARCELLOS, 2008, p. 82
42 SARLET, Ingo. W.; MITIDIERO, Daniel.; MARINONI, Luiz. G. Curso de Direito Constitucional. 10.
ed. Sdo Paulo: Saraiva. p. 120.
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sentido que ele possa, através da sua atividade, atentar contra a prépria dignidade

humana, pelo menos néo injustificadamente.

Por fim, a dignidade humana também desempenha importante papel na
identificagdo de direitos fundamentais. Neste ponto, Sarmento identifica a
possibilidade da identificacdo tanto de direitos fundamentais constitucionais nao
consagrados no rol dos arts. 5° ao 17 da Constituicdo Federal, quanto de direitos

fundamentais ndo enumerados no texto constitucional.

Ambas as possibilidades séo possiveis em funcéo do carater ndo exaustivo do
catélogo de direitos constitucionais, consoante prevé expressamente o art. 5, §2° da
Constituicdo Federal . Conforme explica Sarmento, o reconhecimento da

fundamentabilidade de um direito, do ponto de vista prético, € de especial relevancia,

porque os direitos fundamentais desfrutam de um regime constitucional
proprio e fortalecido, que envolve, por exemplo, a sua protegdo como
clausulas pétreas (art. 60, 84°, inciso IV, CF), bem como o reconhecimento
da sua aplicabilidade imediata (art. 5°, 81°, CF).*4

Em razédo do tratamento diferenciado que recebem os direitos fundamentais,
Sarmento alerta para a necessidade de cautela na identificagdo de novos direitos a

partir da dignidade da pessoa humana, posto que

[...] no pano de fundo da questé@o da afirmag&o de direitos ndo enumerados,
faz-se presente, mais uma vez, a conhecida tenséo entre constitucionalismo
e democracia. Varios riscos devem ser evitados nessa atividade,
especialmente o decisionismo na “inveng¢ao” de novos direitos, a banalizagao
da dignidade e o recurso ao principio para fundamentar privilégios nao
universalizaveis ou promover agendas morais autoritarias e conservadoras.®

Pois bem, para identificar estes direitos fundamentais ndo contemplados pelo
rol de direitos e garantias dos arts. 5° ao 17 da Constituicdo Federal, utiliza-se a

dignidade da pessoa humana como principal critério. Ou seja, se o conteido de um

43 Constituicao Federal: art. 5°, §2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte.

44 SARMENTO, 2016, p. 84-85.

45 |bid., p. 89.
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determinado direito se identificar com o ambito de protecdo do principio da dignidade
humana, a ele se extendera a protecdo despendida pela Constituicdo aos direitos

fundamentais.

No ambito dos direitos constitucionais ndo fundamentais, Sarmento identifica a
possibilidade de que se concebam como direitos fundamentais a fundamentacao das
decisdes judiciais (art. 93, IX, CF) e 0 meio ambiente (art. 225, CF)*6. Em relacdo aos
direitos ndo previstos pela Constituicdo, € possivel a identificacdo da
fundamentabilidade dos direitos a integridade fisica e psiquica e ao livre

desenvolvimento da personalidade®’.

Neste mesmo sentido, Sarlet defende que a protecdo de dados pessoais deve
ser alcada a posicdo de direito fundamental“®. Segundo o autor, conguanto seja
possivel encontrar parcial defesa a protecéo de dados pessoais no direito fundamental
ao sigilo das comunicacbes de dados e através da acdo de habeas data, a
Constituicdo Federal ndo faz expressa menc¢ao a um direito fundamental a protecao e
livre disposicao de dados pessoais. Para chegar a conclusdo de que a livre disposi¢cao
de dados pessoais devem ser tidos como direitos fundamentais, Sarlet o relaciona

com a dignidade da pessoa humana, argumentando que

A relacdo do direito a autodeterminacdo informativa com o principio da
dignidade da pessoa humana [...] é, em certo sentido, duplice, pois se
manifesta, tanto pela sua vincula¢cdo com a no¢ao de autonomia, quanto com
a do livre desenvolvimento da personalidade e de direitos especiais de
personalidade conexos, de tal sorte que a prote¢cdo dos dados pessoais
envolve também a salvaguarda da possibilidade concreta de tal
desenvolvimento, para o qual a garantia de uma esfera privada e intima séo
indispensaveis.*®

Em concluséo a este raciocinio, oportuno lembrar a licdo de Gilmar Mendes e

Paulo Branco, que prescrevem que os “direitos e garantias fundamentais, em sentido

46 |bid., p.85.

47 SARMENTO, 2016, p. 88.

“SARLET, Ingo Wolfgang. Prote¢do de dados pessoais: para além da privacidade e autodeterminacgao
informacional. Conjur, jul. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-jul-16/direitos-
fundamentais-protecao-dados-alem-privacidade-autodeterminacao-informacional. Acesso em: 14 out.
2021

49 SARLET, loc. cit.
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material, sdo, pois, pretensdes que, em cada momento histérico, se descobrem a

partir da perspectiva do valor da dignidade humana°.

Portanto, percebe-se que a dignidade da pessoa humana, para além da sua
funcéo tipica e mais comumente lembrada, qual seja a de critério hermenéutico em
decisdes judiciais, desempenha outras funcbes essenciais para a ordem juridica
brasileira, desde o fornecimento de uma base moral e legitima para a existéncia do
Estado até a identificacdo de novos direitos fundamentais ndo enumerados no rol de

direitos e garantias fundamentais.

50 MENDES, Gilmar. F.; BRANCO, Paulo. G. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. p. 63.
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4 O CONTEUDO NORMATIVO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Antes de se adentrar especificamente ao desenvolvimento do contetdo
normativo da dignidade da pessoa humana, é preciso fazer algumas notas
introdutorias sobre o qudo nocivo pode ser a convivéncia com um principio tao
determinante como o da dignidade da humana — com toda a elasticidade conceitual

que lhe é prépria — sem lhe definir um conteddo material e relativamente concreto.

Em primeiro lugar, a definicAo de um conteddo normativo concreto para a
dignidade da pessoa humana € condicdo para o exercicio das funcdes
desempenhadas pelo principio. Veja-se, por exemplo, no caso da dignidade como
critério para identificacdo de direitos fundamentais; como sera possivel identificar
novos direitos fundamentais com base no principio da dignidade da pessoa humana

se nao se souber qual é o conteido material do principio?

Além disso, ndo densificar o conteudo da dignidade da pessoa humana pode
acabar por relega-la a um ornamento retorico que comporta quase qualquer posicao
juridica, a depender tdo somente da capacidade argumentativa e retdrica do
interlocutor. E assim o é pelo fato de que dignidade é um conceito extremamente
elastico, que pode, a depender do caso, albergar posi¢cdes diametralmente opostas,
como no célebre julgamento pelo Supremo Tribunal Federal®! sobre o aborto de fétos

anencéfelos, em que ambos os lados invocaram a dignidade da pessoa humana.

O Ministro do Tribunal Superior do Trabalho Ives Gandra Martins Filho aponta
a exploracdo da baixa densidade do principio da dignidade humana por juizes para
prolatar decisdes aos seus proprios gostos, o que acaba por causar efeitos deletérios
no direito trabalhista. Segundo o jurista,

[...] no momento de se criar direito novo por deciséo judicial, o que acaba
imperando sdo os argumentos de natureza sentimental, especialmente
calcados no principio da dignidade da pessoa humana, principio esse de

>l BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 54/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. 2012. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>. Acesso em: 14 out.
2010.
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baixa densidade normativa, vez que apenas enunciado nominalmente na
Carta Politica (art. 1°, 1), sem qualquer especificagcdo maior. [...]

Com efeito, milhares de decisdes prolatadas pelo TST (numa
pesquisa em setembro de 2020 no site do TST, foram quase 150.000
decisdes elencadas, sabendo-se que o Tribunal julga cerca de 300.000
processos por ano) tém como um de seus fundamentos o de que o direito
deve ser reconhecido ao trabalhador com base na dignidade da pessoa
humana. Dai se compreenda a perplexidade do empresariado nacional ao
ver ampliado substancial e paulatinamente o rol de encargos trabalhistas que
devem assumir, pela concessdo de vantagens adicionais pela via
jurisprudencial.®2 (grifos do autor)

Evidentemente essa caracteristica ndo se restringe apenas ao direito do
trabalho. Sarmento, em eloquente demonstracéo das contradicdes e arbitrariedades
na utilizacao do principio, cita o exemplo de um julgamento ocorrido no Tribunal de

Justica do Estado do Rio de Janeiro,

[...] em decisdo que invocou a dignidade do magistrado para obrigar os
empregados do condominio em que vive um juiz a chamarem-no apenas de
“doutor” ou "senhor". Em outro caso, o Tribunal Regional Federal da 12
Regido valeu-se da dignidade humana para afirmar que o valor do dano moral
devido por ofensas praticadas contra magistrados deveria ser maior.

Do outro lado, é emblematico o tratamento dado aos presos, na
guestdo da responsabilidade por danos morais, decorrente de
encarceramento em condi¢cBes degradantes. O STF, no momento de
finalizac@o desta obra, aprecia um recurso interposto contra decisdo do STJ
gue denegou o pagamento de danos morais a um preso que permanecera
por cerca de 5 anos em cela superlotada, nas condigbes mais precérias. O
STJ, que admite, sem hesitacdo, o dano moral pela devolucéo indevida de
cheque sem fundos e por outros aborrecimentos banais, considerou que um
preso, que teve a sua dignidade ultrajada pela prisdo nas condigcbes mais
desumanas durante varios anos, ndo fazia jus a qualquer indenizacéo!>3

Ainda em relacao as questionaveis aplicacdes da dignidade da pessoa humana
em decisdes judiciais, desta vez no ambito do Supremo Tribunal Federal, o Ministro

Barroso lembra do julgamento da ADI 1856/RJ, no qual

[...] discutiu-se a constitucionalidade da lei do Estado do Rio de Janeiro que
permite a exposicdo e competicdo entre aves combatentes, notoriamente a
briga de galo. A ADIn foi julgada procedente e a lei foi declarada
inconstitucional sob o fundamento de que o texto legal caracteriza préatica

52 MARTINS FILHO, Ives Gandra. Confronto entre TST e STF — Uma Analise Psicologica do Direito.
Conjur, out. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/artigo-ives-gandra-filhol.pdf. Acesso
em: 13 de out. de 2021.

53 SARMENTO, 2016, p. 64-65



https://www.conjur.com.br/dl/artigo-ives-gandra-filho1.pdf

30

criminosa, tipificada em legislagcdo ambiental, além de atentar contra a
Constituicdo, que proibe a submisséo de animais a atos de crueldade, em
seu artigo 225, caput e 8§1°, VII, e prega o direito fundamental & preservagéo
da integridade do meio ambiente. Em discusséo no plenario, no entanto, o
Ministro Cezar Peluso, com a aprovacédo de dois outros Ministros, defendeu
gue o caso em questdo relaciona-se também com o principio da dignidade da
pessoa humana, uma vez que a lei estadual estimularia a pratica de atos
degradantes, por sua irracionalidade, a figura humana. Com o respeito devido
e merecido, proibir a briga de galo com base no principio da dignidade da
pessoa humana afigura-se um uso alargado em demasia do principio.>

Nesta oportunidade, o Ministro Celar Peluso argumentou o seguinte:

[...] acho que a lei ofende também a dignidade da pessoa humana, porque,
na verdade, implica, de certo modo, um estimulo as puls6es mais primitivas
e irracionais do ser humano. [...] Mais primitivas e irracionais do ser humano.
Noutras palavras, a proibicdo também deita raiz nas proibic6es de todas as
praticas que promovem, estimulam e incentivam ac¢des e reagbes que
diminuem o ser humano como tal e ofendem, portanto, a protecao
constitucional a dignidade da pessoa humana, que € fundamento da
Republica.s®

Apesar de acertada a decisdo pela inconstitucionalidade da norma, € evidente
a desnecessidade de invocacéo da dignidade humana. Além de ndo guardar relagcéo
com o principio, a argumentacao exposta pelo Ministro demonstra elevadissimo grau
de paternalismo estatal, situacdo que, conforme serd visto mais a frente, pode
inclusive ir na contraméao da dignidade da pessoa humana, uma vez que retira do
individuo sua capacidade fazer seus proprios julgamentos morais. Apesar de néao ter
sido 0 que ocorreu nesta situacdo, posto que a proibicdo foi justificada por outros
motivos, esta mesma argumentacdo — de protecéo do individuo contra “as pulsdes
mais primitivas e irracionais do ser humano” — pode eventualmente ser usada para

proibir condutas que, do ponto de vista constitucional, ndo deveriam o ser.

Por fim, e agora ndo mais no &mbito judicial, cita-se a interessante andlise feita
por Michael Sandel em relagéo a venda de rins (ou qualquer outro 6rgéo). Segundo o
eminente filésofo, para além do fato de que um mercado de érgdos humanos possa

vir a ser profundamente desigual — uma vez que os individuos que se submeterdo a

54 BARROSO, 2014, p. 117-118

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.856-6/RJ.
Relator: Min. Carlos Velloso. 1998. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=347302. Acesso em: 12 out.
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venda de seus oOrgdos poderdo vir a fazé-lo por necessidade financeira, e ndo por
mera voluntariedade —, ele pode também promover uma visdo degradante do ser
humano, trata-se da objecédo da corrupcdo. Segundo o autor, um mercado de 6rgaos
coisifica a pessoa humana, “como se fosse uma colegdo de partes avulsas”.>® Nesta
situacdo, ainda que ndo se recorra ao contetdo juridico da dignidade da pessoa
humana, o senso comum parece indicar que ha algo de errado com a venda de 6rgaos

humanos.

No Brasil, a Lei 9.434/97 proibe esta prética, entretanto, ainda que né&o
houvesse qualquer disposicao juridica neste sentido, um julgador, imbuido pela
intencdo de proteger a dignidade da pessoa humana, poderia, em um caso concreto,

declarar a inconstitucionalidade de um contrato de compra e venda de um rim humano.

Entretanto, e aqui dando especial énfase a necessidade de identificacdo do
conteudo normativo do principio da dignidade da pessoa humana, apesar do termo
dignidade humana invocar sentimentos subjetivos de justica, boa vida e moralidade,
sua aplicacao deve ser feita a partir de critérios I6gicos e em linguagem comum a
todos os intérpretes do direito. Nao basta que o julgador se sinta incomodado com o
mercado de venda de 6rgéos e entdo coiba qualquer conduta neste sentido, pela mera
invocacéao da dignidade humana, € preciso identificar argumentativamente qual esfera
do principio esta sendo violada e porqué. Caso contrario, decisées como as expostas
acima, bem como a edicao de leis inconstitucionais, todas pautadas na protecdo da

dignidade da pessoa humana, continuardo a se repetir indefinidamente.

Ademais, a utilizacdo irrefreada e sem critérios da dignidade da pessoa
humana pode acabar por banalizar o principio, eliminando progressivamente sua
capacidade de determinar uma resolucdo adequada nos casos ao qual o principio é

imprescindivel. Neste sentido, Sarmento argumenta que se

[...] a dignidade é invocada de maneira inflacionada, em hipéteses banais, o
principio tende a se desvalorizar. Ocorre uma “fadiga” da dignidade: apela-se
tanto ao principio que ele perde a sua forca. De trunfo poderoso na
argumentacao juridica, politica e moral, a dignidade humana torna-se um
adereco retorico de gosto duvidoso; um bacharelismo kitsh, ao qual se deixa

56 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra. Os limites morais do mercado. Traducéo de
Clovis Marques. 10. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2018. p. 110.
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de prestar muita atenc&o. Ai, nos casos de lesdo real e grave a dignidade
humana, o recurso ao elevado principio pode néo impressionar ninguém.5’

Finalmente, também ¢é digno de nota o fato de que, se o principio carece de
densificacdo normativa, a ponto de poder ser usado em qualquer tese, o resultado
natural desta equacdo € o de que o principio jamais servira para determinar a
prevaléncia de nenhuma posicao juridica. Ora, se em todas as situa¢gfes as duas
partes em disputa podem simplesmente invocar a dignidade da pessoa humana
sempre que quiserem, entdo o principio sera incapaz de contrabalancear a lide, uma

vez que sempre apontara para os dois lados.

Portanto, diante destes abusos e arbitrariedades, mesmo que algumas vezes
bem intencionadas, € imprescindivel a tentativa de densificar o conteddo normativo
do principio da dignidade da pessoa humana, impedindo que ele acabe por ser um
“cOmodo recipiente para um contetido amorfo™®. Em outras palavras, e como bem
sugeriu o Ministro Dias Toffoli, “é necessario salvar a dignidade da pessoa humana

de si mesma”?®.

Dos vérios autores que se dedicaram a esta tarefa, a atencao deste trabalho
se voltara, em especial, aos esforcos empreendidos pelo Ministro Barroso, que,
conforme se vera a seguir, encontra diversos pontos de contato com a teorizacdo de
outros importantes juristas, como Ingo Wolfgang Sarlet, Ana Paula de Barcellos,
Daniel Sarmento e Jorge Reis Novais, servindo todos para eventuais aportes tedricos

em complemento a doutrina do Ministro da Corte Suprema.

57 SARMENTO, 20186, p. 302

58 BARROSO, 2014, p. 12

59 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Recurso Extraordinario 363.889/DF. Relator: Min.
Dias Toffoli. 2011. Disponivel em: <
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4.1 PREMISSAS PARA A IDENTIFICACAO DO CONTEUDO JURIDICO DA
DIGNIDADE HUMANA E A CLASSIFICACAO TRIPARTITE DO PRINCIPIO

Como a concretizacdo do conteido normativo do principio da dignidade da
pessoa humana tem relevantissimos impactos na ordem juridica, é essencial que se
estabelecam, desde logo, algumas premissas para este fim, evitando que este

conteudo seja captado por interesses individuais ou de grupos especificos.

E necessario, portanto, que se parta de uma nogéo de contetido minimo que
seja, consoante sugere Barroso, aberta, plastica e plural, fundando-se numa

perspectiva filosoéfica laica, neutra e universalista®.

Apesar do preambulo da Constituicdo de 1988 anunciar que ela foi promulgada
sob a protecdo de Deus, é certo que o Estado brasileiro é, para todos os fins, laico®?,
assim como a maioria das democracias liberais atuais. Portanto, para a definicdo de
um conteudo normativo adequado a este valor, qualquer que seja a concepgao que
se venha a adotar de dignidade humana, ela ndo podera privilegiar qualquer crenca

religiosa em especial.

A laicidade do Estado, por 6bvio, ndo significa a desconsideracéo ou desprezo
da religido professada pelos individuos que o comp&em, sendo a liberdade religiosa,
alids, um direito fundamental®?, digna de respeito e consideracdo. Apenas nio é
permitido que o Estado fundamente qualquer de seus atos em razdes estritamente
religiosas. Ainda neste ponto, Barroso faz uma importante anotagéo.

Nas democracias maduras, um equilibrio implicito e justo € normalmente
atingido: os dogmas religiosos — como milagres, pecado e fé na vida apés a
morte — sdo deixados de lado na esfera publica, mas isso nao significa que
valores de inspiracéo religiosa — como a santidade da vida ou o dever de
respeitar os outros — nao possam ser traduzidos em argumentos politicos
validos.53

60 BARROSO, 2014, p. 72-73

61 Art. 19, |, da Constituicao Federal
62 Art. 5°, VII, CF

63 BARROSO, op. cit, p. 73
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Quanto a ideia de traducdo de valores de inspiracéo religiosa em argumentos
politicos validos, € extremamente eloquente o exemplo de Jirgen Habermas no caso

da engenharia genética.

Um dos argumentos comuns para se contrapor a manipulagdo genética de
embrides humanos é o de que o homem foi criado a imagem e semelhanca de Deus®,
e sua divindade s6 se conserva enquanto Deus de homens livres ao passo que nao
seja dissolvida a “diferenca absoluta entre criador e criatura”®, pois é Deus quem

capacita os homens e os obriga a liberdade®®.

Apesar de este argumento ndo ser, a principio, politicamente valido, vez que
s6 pode fazer sentido para os que congregam da religido cristd, a premissa de que
ndo deve ser desfeita a relacdo causal que dé vida aos que estdo por vir pode ser
traduzida em um argumento valido e compreensivel a todos. Habermas o faz nos

seguintes termos,

[...] Ora, ndo é preciso acreditar nas premissas teolégicas para entender que,
se desaparecesse a diferenca assumida no conceito de criagdo, e no lugar
de Deus entrasse um sujeito qualquer, entraria em cena uma dependéncia
de tipo inteiramente ndo causal. Seria esse o0 caso, por exemplo, se um
homem quisesse interferir na combinacéo causal dos cromossomos paterno-
maternos segundo suas proprias preferéncias, sem ao menos supor contra-
faticamente um consenso com o outro concernido [...]. O primeiro homem a
determinar um outro em seu ser-assim natural, a seu bel-prazer, ndo
destruiria aquelas mesmas liberdades que existem entre iguais para, assim,
assegurar a sua diferenga?%’

Outros acalorados debates que cercam a vida publica e que reclamam
argumentos de matriz religiosa, como aborto e eutandsia — nos quais a ideia de
dignidade da pessoa humana tem vital importancia —, também devem se pautar sobre
esta mesma logica. De um lado, traduzindo-se os argumentos de inspiracéo religiosa
em argumentos politicamente validos, e do outro, aceitando com humildade e

consideracao estas legitimas reivindicacoes.

64 HABERMAS, Jirgen. Fé e saber. Traducdo de Fernando Costa Mattos. 1. ed. Sdo Paulo: Unesp,
2013. p. 24.

85 |bid., p. 25

66 HABERAS, loc. cit.

67 |bid., p. 25-26



35

Da mesma forma que a laicidade do Estado exige uma compreensdo de
dignidade que né&o privilegie nenhuma crenga religiosa, a neutralidade exige uma
compreensao que nao privilegie nenhuma doutrina politica em especial. Ou seja, uma
conceitualizacdo adequada do principio deve ser capaz de ser aceita por individuos

situados nos mais diversos espectros politicos®®.

Além do fato de que Estados que assumiram uma ideologia politica como
correta e inquestionavel terem tomado vestes autoritarias e contrarias ao respeito a
dignidade de grande parcela dos individuos — em especial dos dissidentes politicos
— como foi o caso, por exemplo, do nazismo, do fascismo e do socialismo no século
XX, o pluralismo politico e o respeito aos direitos politicos — que, conforme se vera a
frente, tem um nucleo essencial que integra o conteddo normativo do principio da
dignidade da pessoa humana — tem importancia central no desenvolvimento das
democracias liberais, sendo este o motivo pelo qual “a neutralidade, nesse contexto,
indica que a dignidade humana nao seja entendida como exigindo qualquer visao

perfeccionista, ideoldgica ou politica particular”®®.

Por fim, a ideia de universalismo evoca um conceito de dignidade humana em
que todos possam, a partida, se identificar’®, um conceito que implica o “respeito e
apreco pela diversidade étnica, religiosa e cultural’’t. Nesta toada, configura-se,
desde logo, a impossibilidade de a maioria impor, por meio do Estado, seu modelo de

vida a minoria tdo somente por ser a maioria’.

Neste ponto, importante frisar a representacdo dos direitos como trunfos

cunhada por Dworkin e explicada por Jorge Reis Novais da seguinte forma:

[...] as posi¢Bes juridicas individuais assentes no direito moral a igual
consideragdo e respeito, que o Estado deve reconhecer a cada individuo,
funcionam como trunfos contra preferéncias externas, designadamente
contra pretensdes estatais em impor ao individuo restricbes da sua livre
autodeterminac&o em nome de concepc¢des de vida alheias e que, por razbes

68 BARROSO, 2014, p. 73

69 BARROSO, loc. cit.

0 NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes de Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2019.
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utilitarias ou por beneficiarem de um apoio maioritario, o Estado considere
como merecedoras de superior consideragdo.”

Esta explicacdo serd desenvolvida mais a frente, porém, por ora, cumpre
mencionar que o direito moral a igual consideracdo e a livre autodeterminacéo,
conforme mencionado na citacdo acima, fazem parte do conteddo normativo da
dignidade da pessoa humana, razéo pelo qual ndo apenas os direitos fundamentais,
mas também o proprio principio da dignidade humana serve como trunfo contra a

maioria.

Somados todos esses elementos, conclui-se pela necessidade da construcéo
de um principio dentro da ideia de um pluralismo razoavel, que foi sintetizado por

Novais da seguinte forma:

O circulo de um pluralismo razoavel nao inclui as ideias de alguém que rejeite
intrinsecamente o principio de liberdade, de igualdade entre todos os
cidaddos, alguém que sustente para a esfera publica ideais de exclusividade
ou de verdade religiosa imperativa ou de superioridade racial, de género ou
de orientagcdo sexual. Por defini¢do, tais ideias ndo satisfariam o critério de
reciprocidade e, enquanto tal, seriam estruturalmente incompativeis com o
principio de igual dignidade de todas as pessoas tal como foi
constitucionalmente acolhido.”*

Estas premissas, por 6bvio, ndo encerram as dificuldades que venham a surgir
em realidade, pois sempre surgirdo situacdes que, pelo contexto no qual estdo
inseridas, ndo apresentam respostas Obvias — como é o caso do debate acerca da
proibicdo do uso da burca em locais publicos”™ ou se se deve tolerar os intolerantes,
em especial 0s grupos extremistas que, mesmo nos dias de hoje, reivindicam ideais,

por exemplo, de supremacia branca ou neonazistas’®. Todavia, o consenso em torno

73 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. 1. ed. reimp. Lisboa:
AAFDL, 2017. p. 43.

741d., 2019, p. 37.

75 Lei que proibe burca e nigab em locais publicos entra em vigor na Holanda. Deutsch Welle.
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destas premissas da um direcionamento para a determinacao do conteddo normativo

do principio da dignidade da pessoa humana.

Esta definicdo, por sua vez, tomando-se por base as premissas acima
enunciadas, perpassa, a0 menos, por trés elementos que formam seu nudcleo
essencial, quais sejam o valor intrinseco da pessoa, a autonomia e o valor

comunitario’’, e que serdo exploradas a seguir.

4.2 VALOR INTRINSECO

A dignidade como valor intrinseco da pessoa é uma caracteristica imanente a
todo ser humano, que Ihe confere um status especial e superior no mundo’® e que
demanda seu reconhecimento como um fim em si mesmo. Por mais que se possa
tentar encontrar a combinacdo de caracteristicas e tracos que denotam a
singularidade humana, como a inteligéncia, a sensibilidade e a capacidade de se
comunicar’®, a dignidade ndo advém destas caracteristicas, ela alcanca a todos os

humanos pelo simples fato de serem humanos. Neste interim, Barroso aponta que

“[...] E por ter o valor intrinseco de cada pessoa como contetido essencial que
a dignidade da pessoa humana é [...] um valor objetivo que ndo depende de
gualguer evento ou experiéncia e que, portanto, ndo pode ser concedido ou
perdido, mesmo diante do comportamento mais reprovavel.”8°

Por ser um elemento que encontra abrigo em todos os seres humanos, a
dignidade como principio juridico se afasta da concepcéo kantiana de dignidade, pois
nela a dignidade decorre da capacidade do uso da razdo. Como principio, a dignidade
também alcanca os recém-nascidos e aqueles com qualquer tipo de deficiéncia

77 Estes trés critérios sdo os apresentados por Barroso em sua obra A dignidade da pessoa humana
no direito constitucional contemporéneo, e servirdo de base para o desenvolvimento deste capitulo.
Todavia, é natural que outros autores, inclusive os citados neste trabalho, tenham chegado a
categorizagOes diferentes, mesmo que com um conteddo parecido. Sarmento, por exemplo, identifica
a autonomia e o minimo existencial como categorias diferentes do conteddo normativo da dignidade da
pessoa humana, enquanto Barroso identifica 0 minimo existencial como parte integrante da autonomia.
8 BARROSO, 2014, p. 76.

7 BARROSO, loc. cit.

80 |bid., p. 77.
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mental®’. Trata-se, portanto, de um valor objetivo, que nédo escolhe merecedores e

que nédo pode ser perdido??.

O reconhecimento de um valor intrinseco do ser humano demanda, desde logo,

um postulado antiutilitarista e outro antiautoritario®3. Segundo Barroso,

O primeiro [postulado antiutilitarista] se manifesta no imperativo categérico
kantiano do homem como um fim em si mesmo, e ndo como um meio para a
realizacdo de metas coletivas ou de projetos pessoais de outros; o segundo
[postulado antiautoritario], na ideia de que é o Estado que existe para o
individuo, e n&o o contrério.

Em realidade, pode-se dizer que o segundo decorre do primeiro, pois se 0 ser
humano é um fim em si mesmo e deve ser tratado como tal, entdo ndo pode ser um
instrumento para a persecucao dos fins do Estado, pois “se alguém é sujeito, ndo pode

ser tratado como se fosse objecto, coisa™*.

Neste mesmo sentido, Novais faz referéncia® a férmula do objeto®, que se
traduz num critério de avaliacdo de eventuais violacdes do principio da dignidade
humana. Nesta formulacédo, a proibicdo da coisificacdo dos individuos leva em conta
0 contexto fatico no qual esta sendo exercida, ndo somente se esta sendo ou nao
usada como meio para determinado fim. Para demonstrar a insuficiéncia da
formulacédo kantiana, de proibicdo do uso do ser humano s6 como meio para algo, em
termos de analise através do principio juridico, o doutrinador trds os seguintes

exemplos:

[...] se, num dia de temporal, alguém se coloca atras de uma fila de pessoas
gue aguardam na paragem de auto-carro e, assim, evita a agua e a lama
projectadas pelos carros que passam, esta a utilizar aquelas pessoas que
esta a sua frente s6 como meio, s6 como guarda-lamas, isto é, ndo pensa

81 BARROSO, 2014, p. 77.

82 |bid., p. 77.

8 |bid., p. 76-77.

84NOVAIS, 2019, p. 51.

85 Conforme ja mencionado em nota de rodapé anterior, a classificacdo dos elementos constitutivos do
conteddo normativo da dignidade da pessoa humana varia de autor para autor. Neste caso, 0
constitucionalista portugués insere a formula do objeto no subcapitulo destinado a andlise da dignidade
como autonomia. Entretanto, tanto a autonomia quanto o valor intrinseco do individuo sao tidos como
espécie do género dignidade como integridade, classificagdo essa que bastante se diferencia daquela
adotada pelo Ministro Barroso, mas que, tomada em seu conjunto, apresenta contetido parecido.

8 NOVAIS, op. cit., p. 51-55.
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nelas a ndo ser por essa utilidade instrumental e circunstancial, mas nao esta
a violar a dignidade da pessoa humana. Ao invés, se num dia de frio extremo,
um senhor de escravos se preocupa em fornecer-lhes uma manta para se
protegerem, ndo esta, nesse aspecto particular, sé a utiliza-los como meio, ja
gue manifesta alguma preocupacdo com a sua condicdo de pessoas, mas, 0
facto de ndo os tratar s6 como meio nao evita que viole a sua dignidade, na
medida em que se relaciona com eles na condicao de dono que prové e que
0S mantém como escravos, ou seja, uma situacao estruturalmente impeditiva
do florescimento de alguém como pessoa, auto-respeito e auto-estima.8’

O autor acrescenta ainda a possibilidade de instrumentalizacdo dos individuos
em funcdo da convivéncia democratica e das imposi¢cdes ordenadas pelo interesse
geral 8 (como a obrigatoriedade de participar das eleicdes, mesmo que seja
justificando a auséncia de voto). Contudo, em todos o0s casos que houver a
instrumentalizacdo do individuo, sempre haverd a necessidade de uma andlise

casuistica, verificando-se se ha legitima justificativa para tanto.

Portanto, apenas ocorrera violagdo da dignidade humana quando a utilizacéao
de um individuo como meio estiver acompanhada de “um elemento de coisificacao,
desvalorizagdo, desprezo, humilhagéo ou degradagéo da pessoa”. Por conta disso,
dificilmente se encontrarao situacgdes tipicas que independam da anélise em concreto,
gue possam ser averiguadas em abstrato. A titulo de ilustracdo da necessidade do
elemento desqualificante do individuo, pode-se afirmar que a profissdo de lixeiro ndo
€, em si mesma, aviltante e indigna, portanto violadora do valor intrinseco do individuo;
todavia, se uma sociedade reserva a funcao de lixeiro tdo somente a um grupo de
pessoas em funcdo de sua etnia ou classe social, estara configurado o elemento de
desqualificacdo, de desprezo e humilhacdo desse grupo, sendo, por conta disso,
aviltante contra seu valor intrinseco, pois nao se reconhece nestas pessoas uma igual

dignidade.

87 NOVAIS, 2019, p. 52-53.
88 |bid., p. 53.
89 |bid., p. 54.
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4.2.1 Direitos Correlatos ao Valor Intrinseco

Feitas estas notas introdutérias sobre o significado do valor intrinseco da
pessoa e a proibicdo da coisificagdo desqualificante, afirma-se que a postulacao de
uma igual dignidade a todos os seres humanos, que reconhece a sua humanidade
intrinseca e independe de qualquer mérito, reclama, desde logo, os seguintes direitos
fundamentais: a) o direito a vida; b) o direito a igualdade perante a lei e; c) o direito a

integridade fisica e psiquica.

O direito a vida, insculpido no caput do art. 5° da Carta Magna, é condi¢&o sine
qua non para se desfrutar de qualquer direito®, inclusive da prépria dignidade. Em
funcao disso, a dignidade da pessoa humana guarda correspondéncia com quase a
totalidade do direito a vida, a ndo ser naqueles casos limites em que o direito a vida
de um é confrontado com sua propria dignidade ou com a dignidade de outro, como é
o caso do aborto e do suicidio assistido®!. Barroso reflete também sobre a pena de
morte como uma destas situagdes limites, porém reconhece que é dificil compatibilizar
a pena de morte com o principio da dignidade humana, haja vista que esta pratica
sacrifica a vida de um individuo em prol de um interesse publico altamente
questionavel, objetificando-a®2. N&o a toa, é bastante incomum que Estados edificados

sobre o principio da dignidade humana permitam a pena de morte.

Neste ponto, € indubitavel que a maior controvérsia, ao menos no Brasil, cinge
em torno da questdo do aborto. Apesar de cada vez mais paises estarem o0
descriminalizando, como é o caso dos Estados Unidos, Canada, Franca, Reino Unido,
Alemanha®3, Portugal® e Uruguai®®, o debate no Brasil sobre o tema do aborto
continua a gerar animosidade e reacdes contrarias, como no recente caso que galgou

alta notoriedade, no qual manifestantes tentaram impedir uma garota de 10 anos de

% BARROSO, 2014, p. 77.

%1 BARROSO, loc. cit.

9 |bid., p. 79.

% BARROSO, loc. cit.

94 Portugal. Lei n° 16, de 17 de abril de 2017. Exclusao da ilicitude nos casos de interrupgdo
voluntaria da gravidez. Disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/-/search/519464/details/maximized.
Acesso em: 15 jun. 2021.

9 Uruguai. Lei n° 18987, de 22 de outubro de 2012. Lei sobre interrupgao voluntaria da gravidez. Lei
do aborto. Disponivel em: http://www.impo.com.uy/bases/leyes/18987-2012. Acesso em: 15 jun. 2021.
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realizar o aborto, apesar da gravidez decorrer de estupro®, hipétese em que a lei
permite o procedimento. Ainda assim, o debate sobre o tema vem avancando na
esfera publica, em especial com a importantissima decisdo do Supremo Tribunal

Federal que permitiu que se realize o aborto de fetos anencefalicos.

O direito a igualdade, por sua vez, decorre da premissa de que todos, sem
excecdo, sdo dignos de respeito e consideracdo. O artigo 13° da Constituicao
Portuguesa, por exemplo, que disciplina o principio da igualdade, enuncia em seu
numero 1 que “todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e s&o iguais perante
a lei”. Por mais que a constituigdo brasileira ndo tenha nenhuma previsdo nestes
mesmos termos, a leitura do caput do art. 5° — “Todos sao iguais perante a lei, sem
distingao de qualquer natureza” — somada a concepcéo de dignidade como valor

intrinseco levam a mesma concluséo.

E possivel identificar uma dimens&o positiva e uma dimens&o negativa do
direito a igualdade. No primeiro caso, a pratica de acdes afirmativas que visam a
reducdo de desigualdades raciais, sociais ou de género configuram o exemplo tipico.
Quanto a dimensdo negativa, h4 a proibicdo de tratamento humilhante ou
estigmatizante, que coloca alguém como pretensamente inferior®’. Nesta situacéao,
nao basta o mero tratamento desigual para haver uma afetacéo direta da dignidade,
vez que poderia ser adequadamente solucionada através do principio da igualdade®®.
Para que haja violacdo da dignidade da pessoa humana é preciso que o tratamento
conferido a alguém tenha o condao de negar-lhe a igual dignidade de todos. Segundo

Novais,

[...] h& violacdo especifica e directa da dignidade de ser humano quando a
pessoa é publicamente humilhada ou é discriminada de forma estigmatizante,
aviltante, tratada como inferior ou como intrinsecamente digna de menor
consideragdo e respeito, e, designadamente, quando esse tratamento se
fundamenta simplesmente naquilo que a vitima é, no que pensa ou como
vive.%

9 https://brasil.elpais.com/brasil/2020-08-16/menina-de-10-anos-violentada-fara-aborto-legal-sob-
alarde-de-conservadores-a-porta-do-hospital.html

97 NOVAIS, 2019, p. 59.

%8 |bid., p. 60.

% NOVAIS, loc. cit.
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A discriminacéo estigmatizante, que viola a igual dignidade de todos, pode ser
motivada ainda pela intencdo de desqualificar as escolhas intimas dos individuos,
como a religido que professam ou a ideologia que aderem, na tentativa de identifica-
lo como errado, inferior ou mentalmente perturbado.'%° Por fim, pode-se dizer também
que hé violagdo da dignidade quando a discriminacdo estigmatizante é fundada em
critérios arbitrarios e é direcionada especificamente a pessoas que integram um
conjunto, classe ou categoria social em especifico, ndo sendo uma discriminacao

puramente ocasional, acidental ou indiferenciada.°t

Finalmente, o direito a integridade fisica vindica a proibicdo da tortura, do
trabalho escravo e das penas cruéis e degradantes, enquanto a integridade psiquica

guarda relagdo com o direito a honra, a imagem e a privacidade.1%?

A proibicdo da escraviddo e das penas cruéis e degradantes, conforme ja
referido anteriormente, violam o valor intrinseco da dignidade humana porque deixam
de reconhecer a humanidade inerente da pessoa que as suporta, ndo sendo diferente

com a tortura. Segundo Novais,

[...] na tortura ndo ha s6 uma simples, ainda que grave, intencional supressao
ou reducao significativa da autonomia, mas ha ainda a despersonalizagéo
que decorre da privagao temporaria e traumatizante da “capacidade para a
autonomia” e da sujeicdo absoluta e involuntaria da pessoa ao agente que
destréi sua integridade.193

Assim como ocorre com a pena de morte, € muito dificil justificar a pratica da
tortura em um Estado fundado na dignidade da pessoa humana. Ao induzir o individuo
a uma dor fisica ou esgotamento mental insuportaveis, nega-se sua humanidade,
tratando-o como um objeto para a persecucdo de um suposto interesse publico. E
assim como foi referido pelo professor Jorge Reis Novais, a tortura também afeta a
dimenséao da autonomia da dignidade da pessoa humana, elemento que sera tratado
posteriormente, mas que merece ser citado neste momento para elucidar o quéo

grave é a tortura em termos de violacdo da dignidade humana.

100 NOVAIS, 2019, p. 61.
101 |bid., p. 62.

102 BARROSO, 2014, p. 78.
103 NOVAIS, op. cit. p. 55.
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No que tange a integridade psiquica, Barroso aponta que o maior desafio para
0 mundo contemporaneo é a articulacado entre o direito a privacidade (entendida como
honra pessoal ou imagem) e a liberdade de expressdo®. A maior dificuldade neste
caso é o fato de que a dignidade humana abarca as duas posi¢cdesi®, como valor
intrinseco em relacdo a privacidade e como autonomia em relacdo a liberdade de
expressdo. Para elucidar este choque, o Ministro lembra de caso paradigmatico

ocorrido nos Estados Unidos.

Um exemplo recente desse conflito entre culturas juridicas se deu quando a
policia de Nova York efetuou a prisdo de uma figura publica francesa, que foi
entdo exposta algemada a imprensa e obrigada a caminhar diante das
cameras por ocasido da apresentacdo ao juiz. Embora essa seja uma pratica
policial comum nos Estados Unidos, onde é chamada de ‘perp walk’, o
episodio foi considerado por muitos como uma violagdo de privacidade
desnecessaria e abusiva.1%

No Brasil, a ofensa a imagem das pessoas que sdo obrigadas a usar algemas
desnecessariamente levou a edicdo da Sumula Vinculante 11 do Supremo Tribunal
Federal'®’, que permite o uso de algemas tdo somente nos casos de “resisténcia e de
fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia”. Nos
precedentes representativos'®® para a edicdo da sumula, além de outros direitos e
principios, como o da ndo culpabilidade e da proporcionalidade e razoabilidade, foi
também invocada a dignidade da pessoa humana como um de seus principais
balizadores das decisdes. No julgamento do Habeas Corpus 91.952-9/SP, o Ministro

Relator Marco Aurélio argumento que

[...] estes preceitos [principio da ndo culpabilidade, integridade fisica e moral
e as garantias e direitos fundamentais dos presos] - a configurarem garantias
dos brasileiros e dos estrangeiros residentes no pais - repousam no
inafastavel tratamento humanitario do cidadéo, na necessidade de Ihe ser

104 BARROSO, op. cit., p. 80.

105 BARROSO, 2014, p.80-81.

106 |bid., p. 81.

107 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vincula n° 11. Sé é licito o uso de algemas em casos
de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte
do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que
se refere, sem prejuizo da responsabilidade civii do Estado. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1220>. Acesso em: 10 ago.
2021.

108 HC 91.925; HC 89.429
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preservada a dignidade. Manter o acusado em audiéncia, com algema, sem
gue demonstrada, ante praticas anteriores, a periculosidade, significa colocar
a defesa, antecipadamente, em patamar inferior, ndo bastasse a situacao de
todo degradante. O julgamento no Jari é procedido por pessoas leigas, que
tiram as mais variadas ilacdes do quadro verificado. A permanéncia do réu
algemado indica, a primeira visdo, cuidar-se de criminoso da mais alta
periculosidade, desequilibrando o julgamento a ocorrer, ficando os jurados
sugestionados.109

Neste mesmo julgamento, o ex-Ministro Carlos Ayres Britto mencionou também
a utilizacao do bagageiro dos camburdes para a conducéo de presos, como se fossem
objetos, e ndo seres humanos. Além destas situacdes, pode-se citar ainda o uso
sensacionalista que varios noticiarios fazem de operacdes policiais e da imagem de
suspeitos e investigados, divulgando-as de forma vexatoéria e lhes dando a alcunha de
criminosos, bandidos, entre outros, mesmo que, em muitas das vezes, ndo haja
condenacédo ou sequer uma investigacao policial conclusiva. Este uso indiscriminado
de suas imagens causa estigma e repulsa social, 0 que sem duavidas lhes afeta a

dignidade.

Em sintese, o valor intrinseco, elemento ontolégico da dignidade da pessoa
humanal??, significa o respeito pela humanidade imanente a todo e qualquer individuo,
reclamando, por conta disso, o respeito aos direitos a vida, a igualdade e a integridade

fisica e psiquica.

4.2 AUTONOMIA

Foi referido em capitulo anterior que a autonomia, na visao kantiana, capacita
os individuos a agir conforme a moral, mas aqui, como elemento integrante do
principio juridico da dignidade da pessoa humana, a autonomia é valorativamente

neutra, Nn&o necessariamente orientada a um agir conforme a moral, mas como uma

109 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Habeas Corpus 91.952-9/SP. Relator: Min. Marco
Aurélio. 2008. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=570157>. Acesso em: 10 ago.
2021.

110 BARROSO, 2014, p. 76.
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condicao para que os individuos exercam seu livre-arbitrio, para que busquem seu

préprio ideal de vida conforme seus os valores, interesses e desejos.*!!

Para que a autonomia individual possa florescer e ser exercida de fato, ao
menos trés condi¢des precisam ser preenchidas, a capacidade de fazer juizos de
valor, a auséncia de fatores externos que privem o individuo de tomar decisdes

orientadas pela prépria razéo e a existéncia real de alternativas.''?

A autonomia individual, nos termos apresentados acima, corresponde ao
nacleo essencial da liberdade, a esfera de autodeterminagdo que ndo pode ser
restringida por fatores externos em hipétese alguma, vez que representa as decisdes
mais intimas do individuo!!3. Desta forma, o Estado jamais podera, por exemplo,
definir a religido de um individuo, ainda que possa o impedir de fazer um culto no meio
de uma avenida que impeca a circulagdo dos automoveis, ou de matar outro individuo
em nome desta religido. E assim o é porque estas proibi¢cdes, ainda que limitem sua
liberdade, ndo violam sua dignidade humana, pois integram o contetdo da liberdade
individual que pode ceder em funcdo de direitos alheios ou em nome de normas

sociais!!4.

Inclusive, séo inUmeros os exemplos de normas civis e penais que restringem
a capacidade dos individuos de desenvolver sua propria vida sem que isso configure,
a principio, uma violacdo de sua dignidade humana. A lei penal restringe, a titulo de
exemplo, a manutencéo de casas de prostituicdo!!®, a comercializacéo de drogas''®
e a exploracéo de jogos de azar'l’. Por mais que a escolha da propria profissdo ou do
empreendimento em que se pretende investir figurem como parte importante da
liberdade de um individuo, dificilmente se poderia defender a legitimidade da
exploracdo de atividades que afetam a dignidade e o bem-estar alheio — ainda que
0s jogos de azar sejam socialmente mais aceitos, sendo, por conta disso, mais
controversa a sua proibicdo. No ambito das relacfes entre particulares, o Codigo Civil,
atraves do artigo 1.521 e seus incisos, impede 0 casamento incestuoso, 0 proveniente

de crime e o casamento entre pessoas ja casadas. Neste caso, a controvérsia esta no

111 1bid., p. 81.

112 BARROSO, 2014, p. 82.

113 BARROSO, loc. cit.

114 BARROSO, loc. cit.

115 Cédigo Penal, art. 229.

116 | ei n® 11.343, art. 33.

117 | ei das Contravencgdes penais, art. 50.
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fato de que estes impedimentos contém uma séria restricdo a liberdade individual,

haja vista a importancia do casamento no desenvolvimento da propria vida.

Em todos estes exemplos, para se configurar uma restricdo violadora da
dignidade da pessoa humana, sera necesséria a conclusao de que houve intromisséo
na esfera da autonomia individual, das decisdes intimas que n&do podem ser

restringidas por forcas exdgenas.

Ainda que o poder publico disponha da legitima capacidade de restringir
liberdades individuais sem que, com isso, viole direta e imediatamente a dignidade
dos individuos atingidos pela restricdo, precisara, sempre que o faca, fundamenta-la

adequadamente. Sobre este ponto, Jorge Reis Novais pontua que

[..] mesmo quando da dignidade da pessoa humana n&o decorre
imediatamente a vedacao de certas razfes como justificagéo para a restri¢céo
a direitos fundamentais, ou seja, mesmo quando a prossecucdo de
determinado interesse  publico se situa dentro da margem
constitucionalmente admitida da livre conformacéo politica do legislador ou
do governo democrético, da dignidade da pessoa humana resulta também,
indirectamente, a ilegitimidade de limitacdes a liberdade que, mesmo sem
porem em causa o valor da independéncia moral do sujeito, constituam a
imposicdo de restricbes ou de sacrificios gratuitos, desnecessarios,
desrazoaveis, na sua liberdade geral de accdo autonomamente
conformada.'8

Portanto, em acréscimo a concepcado de autonomia como a proibicdo de
restrices ao ambito de decisdes intimas dos individuos, pode-se afirmar também que,
mesmo nas limitacdes da liberdade que escapem ao nucleo essencial e indivisivel da
autonomia individual, havera sempre a necessidade de uma justificativa razoavel da
restricdo, adequada ao Estado democrético de direito — que proibe a imposicao de
restricbes gratuitas e desnecessarias. Seria o caso na hipotética situacdo no qual o
Estado arbitrariamente proibe os individuos de tomarem sorvete de baunilha. Ainda
que a possibilidade de tomar sorvete de baunilha ndo seja um direito fundamental ou
parte do conteudo que integra o ambito de escolhas intimas que nédo podem sofrer

interferéncias externas, trata-se de uma restricdo que ofende a dignidade por ser

118 NOVAIS, 2017, p. 55.
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gratuita e desnecessaria, uma arbitrariedade do Estado que n&o reconhece no
individuo sua liberdade geral de acdo*®.

Em termos mais concretos, pode-se citar o projeto de lei'?° enviado pelo entédo
prefeito de Curitiba, Rafael Valdomiro Greca de Macedo, a Camara Municipal, que
previa a imposicdo de adverténcia e multa a quem distribuisse alimentos em
desacordo com os horarios, datas e locais autorizados pelo ente publico ou que
simplesmente néo tivesse autorizacdo para o fazer. Ainda que a Mensagem n° 01321,
enviada em conjunto com o projeto de Lei, contivesse justificativas para a adogao
destas medidas, como a desproporcéo entre oferta e a procura de alimentos (o que
levava a desperdicios), os motivos ali elencados ndo eram convincentes e adequados
ao senso de justica social, causando grande repercussao negativa na midia e entre
voluntarios e organizagbes ndo governamentais que distribuem comida aos sem-
teto??, o que levou o prefeito a enviar novo projeto de lei'?3, desta vez sem a previsdo
de qualquer infracdo administrativa que culminasse em adverténcia ou multa.
Percebe-se, neste caso, uma restricAo ndo somente injusta, mas também
desnecessaria e gratuita, vez que ndo havia real motivo para impedir que voluntarios

distribuissem comida aos sem-teto, sendo, portanto, inadmissivel.

A partir destas premissas, pode-se identificar trés diferentes dimensfes da
autonomia como elemento da dignidade humana — sendo cada uma delas o
fundamento basilar de outros direitos fundamentais —, a autonomia privada, a

autonomia publica e o minimo existéncia.

119 1bid., p. 57.

120 CURITIBA. Projeto de Lei Ordinaria, de 29 de margo de 2021. Institui o Programa Mesa Solidaria no
Municipio de Curitiba, no ambito da Secretaria Municipal de Seguranca Alimentar e Nutricional -
SMSAN, e dispbe sobre procedimentos para a distribuicdo de alimentos a pessoas em situacao de
vulnerabilidade e risco social. Disponivel em:
https://www.cmc.pr.gov.br/wspl/sistema/ProposicaoDetalhesForm.do?select action=&ordena=005.00
103.2021&pro_id=433343&popup=s&chamado_por link&PESQUISA. Acesso em: 19 jun. 2021.

121 CURITIBA, loc. cit.

122 NOVAES, Dulcineia. SARZI, Lucas. Prefeito Rafael Greca cria projeto de lei para multar quem
distribuir comida a sem-teto sem autoriza¢do em Curitiba. G1. 31 mar. 2021. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2021/03/31/prefeito-rafael-greca-cria-projeto-de-lei-para-
multar-qguem-distribuir-comida-a-moradores-de-rua-sem-autorizacao-em-curitiba.ghtml>. Acesso em:
19 jun. 2021.
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https://www.cmc.pr.gov.br/wspl/sistema/ProposicaoDetalhesForm.do?select_action=&ordena=005.00103.2021&pro_id=433343&popup=s&chamado_por_link&PESQUISA
https://www.cmc.pr.gov.br/wspl/sistema/ProposicaoDetalhesForm.do?select_action=&ordena=005.00103.2021&pro_id=433343&popup=s&chamado_por_link&PESQUISA
https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2021/03/31/prefeito-rafael-greca-cria-projeto-de-lei-para-multar-quem-distribuir-comida-a-moradores-de-rua-sem-autorizacao-em-curitiba.ghtml
https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2021/03/31/prefeito-rafael-greca-cria-projeto-de-lei-para-multar-quem-distribuir-comida-a-moradores-de-rua-sem-autorizacao-em-curitiba.ghtml

48

4.2.1 Autonomia Privada e Autonomia Publica

A autonomia privada € o fundamento da protecdo das liberdades individuais,
correspondendo “a faculdade do individuo de fazer e implementar escolhas
concernentes a sua propria vida"'?4. Essa autonomia manifesta-se em direitos como
o das liberdades religiosa, de expressao e de associacdo, bem como nos direitos

sexuais e reprodutivost?>.

Sarmento faz um alerta quanto a possibilidade de interpretagéo limitativa e
equivocadamente idealizada da autonomia privada’?®. Conforme argumenta, o ambito
de decisbes protegidas pela autonomia privada ndo deve se restringir as grandes
decisOes existéncias, aquelas orientadas a um plano de vida previamente definido. E
assim o € porque, na realidade cotidiana, os individuos tomam decis6es com base em
diversas motivacdes diferentes, como “juizos morais, calculos instrumentais,
sentimentos, desejos e até idiossincrasias incompreensiveis para terceiros’'?’. Essa
perspectiva tem em vista o ser humano real, que tem “sentimentos, corpo e raizes
sociais™?8, ndo um ser dotado tdo somente de sua razdo, que pensa e realiza tudo
em funcdo de um ideal previamente estabelecido, em sintese, um arquétipo idealizado
de um ser que, em ultima analise, possivelmente nem exista. Se somente as grandes
decisdes da vida fossem abarcadas pelo conteddo da autonomia privada, a maior
parte dos atos e decisfes da vida humana ficariam desprotegidos. Em ilustracéao
bastante semelhante aquela trazida por Jorge Reis Novais (no caso da proibicdo de

se tomar sorvete de baunilha), Sarmento exemplifica que

[...] mesmo que a forma do corte de cabelo ndo seja uma deciséo fundamental
para a maior parte das pessoas, seria gravissimo, da perspectiva da
dignidade humana, se o Estado, & moda da Coréia do Norte ou do Ir&, se
arvorasse ao poder de ditar quais estilos de corte e de penteado sao
admissiveis.1?°

124 SARMENTO, 2016, p. 140
125 BARROSO, 2014, p. 82-83
126 SARMENTO, 2016, p. 147
127 |bid, p. 141

128 SARMENTO, loc. cit.

129 |bid., p. 147
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Ao estender a protecdo da autonomia aos mais diversos atos e decisfes da
vida, postula-se uma ampla margem de liberdades individuais que podem acabar se
chocando com a autonomia de outros individuos, ou mesmo com seu valor intrinseco
ou com valores comunitarios!3°. Nestes casos, é importante lembrar que a autonomia
esta inserida tdo somente no nucleo essencial dos direitos e liberdades?!, sendo
possivel que o conteldo que escapa a esse nucleo seja restringido em funcdo de

outros valores tdo importantes quanto.

[...] Por exemplo: como resultado da sua liberdade de ir e vir, um individuo
pode decidir onde fixar residéncia, uma escolha estritamente pessoal; do
mesmo modo ele pode decidir onde passar suas proximas férias. Mas se uma
legislagéo ou regulagdo vélida o proibir de visitar um determinado pais —
digamos, a Coreia do Norte ou o Afeganistdo — néo se poderia pensar, ao
menos em principio, que essa restricdo represente uma violagdo a sua
dignidade humana.

A liberdade de decidir onde fixar residéncia, mencionada pelo Ministro Barroso
no exemplo acima, pode ter seus contornos definidos pelo plano diretor do municipio,
um instrumento obrigatério para cidades com mais de vinte mil habitantes e que
determina a politica de desenvolvimento e de expansédo urbana do municipio'®2. Neste
documento, o municipio pode limitar as zonas no qual o individuo pode construir, bem
como determinar parametros minimos de observacao na edificacdo de seu imével. Em
ambos 0s casos, trata-se de uma limitacdo da sua liberdade de fixar residéncia, mas
nao de sua dignidade, pois o estabelecimento destas regras é feito com vistas ao valor
comunitario, almejando a constru¢cdo de uma cidade ordenada e equilibrada.
Diferentemente seria se 0 poder executivo proibisse um individuo de fixar residéncia
em qualquer ponto do municipio por ser um ex-presidiario, configurando uma restricao

inconstitucional da sua dignidade.

A autonomia publica, por sua vez, esta por tras dos direitos politicos, como o
de “votar, concorrer aos cargos publicos, ser membro de associagdes politicas, fazer

parte de movimentos sociais e, particularmente, o direito as condicdes necessarias

130 BARROSO, op. cit., p. 83
131 BARROSO, loc. cit.
132 Constituicdo Federal de 1998: art. 182, caput e 8§1°.
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para participar do debate publico™33. Trata-se, portanto, de um valor instrumental, mas

que também constitui o contetido da dignidade da pessoa humana®34.

A protecdo e promocdo dos direitos e liberdades politicas em um regime
democratico ensejam o reconhecimento do ser humano como um agente, um
individuo capaz de participar do debate publico e de colaborar na mudanca de sua
propria condigcdo social ou de seu grupo!3®. Sob esta 6tica, ha a concepcéo de que os
cidaddos nao sao apenas destinatarios das normas juridicas e decisdes do Estado,
mas também coautores, agentes que influenciam e participam do processo politico,

ainda que indiretamente®6.

Como a politica e as decisGes estatais influenciam diretamente a vida das
pessoas individualmente consideradas, a possibilidade de influenciar neste processo
e reivindicar o respeito aos seus préprios direitos através da politica €, em alguma
medida, um refor¢co da propria autonomia privada, na medida em que se promovem
melhores condicbes de vida. Sarmento cita, por exemplo, a associacdo que T.H.
Marshall fez entre o “advento dos direitos sociais e a melhoria nas condi¢cdes de vida
dos pobres, no Reino Unido, a paulatina extensdo do sufrdgio as classes
subalternas™?’. Ora, se o voto dagueles que antes eram excluidos da esfera publica
passa a ter peso no jogo politico, com a capacidade de alterar os resultados eleitorais,
entdo naturalmente se comecara a prestar mais atencdo aos clamores destas

pessoas, potencializando o real exercicio de seus direitos e liberdades individuais.

A importancia da autonomia publica em termos de protecdo da dignidade

humana foi sintetizada por Novais da seguinte forma,

Tendo em conta a relevancia decisiva com que a acg¢édo politica dos
governantes e as escolhas publicas se reflectem, necessariamente, nas
possibilidades de desenvolvimento da pessoa enquanto tal, constituiria séria
afectatacdo da dignidade como integridade humana'3® privar a pessoa da
possibilidade reciproca, real e efectiva, de participar, como igual e com um
direito igual, na respectiva definicao e escolhas colectivas.13°

133 BARROSO, 2014, p. 84.

134 SARMENTO, 2016, p. 147.

135 Sarmento, p. 147-148

136 SARMENTO, 2016, p. 148.

137 |bid., p. 147.

138 Para Novais, a autonomia é espécie do género integridade humana.
139 NOVAIS, 2019, p. 51.
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4.2.2 Minimo Existencial

Por fim, o minimo existencial, Ultimo elemento integrante da autonomia,
corresponde as provisdes basicas para uma vida digna, uma existéncia que nao se
limite apenas a busca pela sobrevivéncia. O minimo existencial, por mais dificil que
seja sua exata definicAo e delimitacdo, pode ser entendido como um direito
fundamental, vez que a Constituicdo de 1988, além de positivar os direitos sociais no
titulo dos direitos e garantias fundamentais, consagra a dignidade como fundamento
do Estado'“°. Do direito ao minimo existencial decorrem os direitos sociais inscritos

no artigo 6° da Constituigao.

A garantia de um minimo existencial tem, inicialmente, um valor instrumental,
como uma condicdo para a fruicdo da propria autonomia privada. Se um individuo vive
no mais absoluto estado de miséria, se nem suas necessidades vitais essenciais sdo
satisfeitas, se ndo tem acesso a educacao, alimentacdo e moradia, dificilmente se
poderia concluir que poderéa usufruir da sua liberdade tanto quanto alguém para o qual

a fome e a violéncia da rua jamais foram preocupacdes reais.

[...] Um analfabeto encontrara dificuldades praticamente insuperaveis para se
expressar e ter acesso a informacéo. Uma pessoa doente ou faminta nédo
conseguira realizar as suas escolhas existenciais mais importantes, pois a
sua condicao absorvera todas as suas forcas e energias.14!

Por conta disso, “sem o atendimento de certas condigdes materiais basicas, se
esvazia por completo a liberdade pela inviabilidade do seu efetivo exercicio no mundo
real”'*?. Neste sentido, aquelas grandes decisdes existenciais de foro intimo, que néo
podem sofrer restricbes estatais e estdo no cerne da autonomia, tornam-se mera
abstracdo para as pessoas necessitadas, uma concepg¢ao que, apesar de integrar o

conteudo da dignidade humana, ndo alcanca de forma igualitaria todos os individuos.

1490 SARMENTO, 2016, p. 193.
141 |bid. p. 202
142 |bid., p. 197.



52

“Portanto, a liberdade para pessoas reais realmente pressupde a garantia do minimo

existencial”143.

O mesmo raciocinio se aplica a autonomia publica. O déficit educacional acaba
por comprometer a capacidade do individuo de compreender e formular raciocinios
atinentes a atividade publica, restringindo-o da participacdo das deliberacdes
sociais.'** Além disso, Sarmento destaca também que relacdes hierarquizadas de
poder, que ensejam uma dependéncia material de um individuo em relacéo a outro,
acabam também por fragilizar a autonomia publica do individuo e a propria

democracia.l#®

Em complemento, Ana Paula de Barcellos acertadamente pondera ainda que
“se os individuos sdo iguais, qualquer deliberacdo publica exigirA que a cada
participante seja reconhecido um conjunto bésico de direitos sem o0s quais 0
procedimento ndo podera funcionar adequadamente” %6 . Em suma, aquela
capacidade de influenciar os rumos do jogo politico acabam se tornando mera ficcao
quando ndo sao garantidas as condi¢cfes basicas para o desenvolvimento tanto da

autonomia privada quanto da autonomia publica.

Entretanto, ainda que esta funcdo instrumental do minimo existencial seja
correta e relevante, o provimento de condi¢cdes béasicas para o florescimento da
propria autodeterminacdo €é também um valor em si mesmo, gozando de

fundamentacao independente do valor instrumental4’.

Para Sarmento, a ideia por tras da vinculacdo de um minimo existencial aos
direitos e liberdades individuais, como se decorresse somente disso, é uma
concepcao preconizada pelo liberalismo, de que o fundamento ultimo dos direitos € a
garantia da liberdade. Entretanto, em consonancia com o filésofo Ernst Tugendhat, o
autor defende que o fundamento ultimo dos direitos é o atendimento das necessidades
humanas, sendo a liberdade apenas uma destas necessidades!*®. Caso o minimo
existencial fosse tomado apenas como refor¢o das liberdades individuais e direitos

politicos, aqueles que ndo as podem exercer por motivos que vao além da condigcéao

143 |bid., p. 202.

144 |bid., p. 203.

145 SARMENTO, 2016, p. 203.

146 BARCELLOS, 2008, p. 278-279.
147 SARMENTO, op. cit., p. 206.

148 |bid., p. 207.
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material seriam simplesmente preteridos do ambito de protecéo da dignidade. Neste
caso, criangas, idosos e pessoas com severa deficiéncia mental ndo estariam
protegidos pelo direito ao minimo existencial, vez que ndo podem exercer suas

autonomias privada e publica.

Além disso, Sarmento também faz um apelo ao senso de justica social.

[...] Quando nos deparamos com o sofrimento de uma pessoa faminta, sem-
teto ou doente pela falta de acesso a tratamento de salude, somos tomados
pelo sentimento de injustica, ndo porque percebemos ali alguma lesédo a
liberdade ou & democracia. E a propria privacdo de uma necessidade basica
e o sofrimento injusto que ela enseja que nos causam a justa indignagao.4°

Em sintese, a garantia de um minimo existencial deve ser promovida néo
somente para que possam ser semeadas as liberdades individuais e os direitos
politicos, mas também porque a miséria humana é “objectivamente degradante ou

incompativel com a imagem civilizacionalmente construida do que é uma pessoa”*,

O reconhecimento de um minimo existencial, por obrigar o Estado a o prover,
acaba gerando complexos problemas quanto a sindicabilidade judicial destes
direitos!®. Inicialmente, sabe-se que a garantia dos direitos sociais que integram o
minimo existencial depende de uma reserva financeira, que, em qualquer Estado, é
limitada e precisa ser alocada em diversas areas. Esse fato restringe a margem de
controle e escrutinio judicial, impondo cautela ao poder judiciario na tomada de
decisdes que dependam da utilizacdo de dinheiro publico, com especial atencédo a
reserva do financeiramente possivel'®2. Entretanto, como o préprio nome sugere,
trata-se aqui de um minimo existencial, da garantia das condicbes basicas em um

patamar que o Estado ndo pode se negar a prover.

Conforme ensina Barcellos, parte do conteddo que integra o principio da
dignidade da pessoa humana é reservada a deliberacdo democratica, concepcdes
como “a defesa e a condenagédo do aborto e da eutanasia, o liberalismo e o dirigismo

econdmico etc’1%2 fazem parte desta dimensdo da dignidade. Todavia, a autora

149 SARMENTO, 2016, p. 208 e 209.
150 NOVAIS, 2017, p. 59.

151 BARROSO, 2014, p. 85.

152 NOVAIS, 2019, p. 211-212.

153 BARCELLOS, 2008, p. 281.
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defende que ha um nucleo essencial da dignidade humana que contém eficacia
juridica positiva ou simétrica, além do carater de regra, aplicando-se no esquema do
“tudo ou nada”*®. Integra esse nucleo essencial da dignidade o minimo existencial,
composto por quatro elementos, a educacdo fundamental, a saude basica, a
assisténcia aos desamparados e o acesso a Justica, sendo todos eles direitos

subjetivos exigiveis diante do Poder Judiciario®®®.

Estes quatro elementos, conforme elucida Barcellos, correspondem a uma
estrutura logica de protecdo da dignidade, ndo sendo mera escolha aleatéria ou

normativista.'*® A autora delimita sua teoria da seguinte forma,

[...] educacéo e saude formam um primeiro momento da dignidade humana,
no qual se procuram assegurar condi¢des iniciais tais que o individuo seja
capaz de construir, a parte delas, sua prépria dignidade autonomamente.
Observe-se que, embora se faca referéncia a um momento inicial, essas
prestacdes ndo se concentram necessariamente na infancia e juventude: a
salde basica sera um elemento que acompanhara a pessoa por toda a sua
existéncia e a educacao fundamental poderd vir a ser prestada em qualquer
fase da vida, caso ndo o tenha sido na infancia.

A assisténcia aos desamparados, por sua vez, identifica um conjunto
de pretensdes cujo objetivo é evitar a indignidade em termos absolutos,
envolvendo particularmente a alimentacao, o vestuario e o abrigo. E o direito
de nao “cair abaixo de um determinado patamar minimo”, independentemente
de qualquer outra coisa.

Como se pode intuir, a assisténcia aos desamparados podera ser
prestada simultaneamente a educacao e a saude, de forma complementar a
estes dois elementos. Ao longo do periodo em que o individuo estiver
cursando o ensino fundamental, e.g. ele ndo poder4d dispensar essas
condic¢des basicas para a manutencdo de um minimo de dignidade, caso néo
possa assegura-las por si mesmo. A assisténcia aos desamparados podera
também, em outros casos, sinalizar o fracasso daquela primeira fase, isto é:
nada obstante a prestacdo de saude e educac¢do, aquele individuo nao foi
capaz de desenvolver-se sozinho, necessitando de assisténcia. O acesso a
justica, por fim, é o elemento instrumental e indispensavel da eficacia positiva
ou simétrica reconhecida aos elementos materiais do minimo existencial.*>”

A concretizagdo desse minimo existencial, correspondente aos elementos
acima apontados, ha de ser realizado através da andlise do préprio texto

constitucional. Para os fins deste trabalho, e tdo somente para elucidar o método de

154 |bid., p. 282.

155 |bid., p. 285-288.

156 BARCELLOS, p. 288.
157 |bid, p. 288-289.
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andlise empregado pela autora, analisar-se-a a sindicabilidade do direito a educacao

fundamental, conquanto Barcellos faca 0 mesmo com cada um dos elementos.

A educacdo fundamental, condicdo para o exercicio da cidadania e para o
ingresso no mercado %8, compreende os nove primeiros anos de escolaridade,
conforme previsto no artigo 32 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo Nacional
(Lei n° 9.394/1996).

A primeira obrigacdo que se impde ao Estado é o oferecimento das condigbes
bésicas para o real aproveitamento da educacéo fundamental. Entre estas condicdes,
estdo o oferecimento de turno em horério diurno para o publico infantil e adolescente
e em horério noturno para adultos e jovens, bem como a disponibilizagao de “material
didatico, alimentacdo e prestacdes béasicas de salde e transporte, quando
necessario”. 1> Dai decorre o direito subjetivo de exigir judicialmente a vaga em
alguma escola publica que ofereca todas essas condicdes minimas de real exercicio

da educacéo fundamental.

Seguindo em frente, caso ndo haja no municipio escola noturna que ofereca
ensino fundamental ou caso ndo haja vagas no turno diurno, além de consequéncias
como a responsabilizacdo da autoridade competente, com base no artigo 208, § 3°,
da Constituicéo, e a intervencao federal, o individuo lesado podera pedir em juizo que
o Poder Publico custeie sua educagdo fundamental em uma instituicdo de ensino
privada.'®® Essa bolsa de estudo em instituicdo privada e arcada pelo préprio Estado
€ prevista no artigo 213, § 1°, da Constituicdo. Apesar do dispositivo prever que esta
bolsa de estudo sera destinada na forma da lei, Barcellos defende que, em realidade,
esta prestacdo ndo é exigivel do Judiciario apenas com fundamento em lei. Isso,
porque a melhor interpretacdo do artigo é aquela que melhor realiza o principio.'6?
Desta forma, € mais adequada a interpretacdo de que o Judiciario, sempre que for
demandado pela falta de vagas podera determinar o pagamento da bolsa de estudos,
sendo o dispositivo constitucional dirigido ao Poder Executivo. Neste caso, ainda que
0 magistrado entenda ser devida a bolsa de estudos, devera sempre estar atento aos

principios da razoabilidade e da isonomia.

158 |bid, p. 291.

159 BARCELLOS, p. 291.
160 |bid, p. 294-295.

161 |bid, p. 295.
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[...] Nada justifica que o individuo que obteve judicialmente o direito ao ensino
fundamental seja mais bem aquinhoado do que aquele que frequentou as
filas, ao longo das madrugadas, para a inscricdo nas escolas publicas e
obteve uma vaga. Assim, a escola privada escolhida deve ter um padréo e,
principalmente, um custo equivalentes ao da escola publica. Ou seja:
idealmente, o gasto que o Poder Publico tera com esse aluno em uma escola
privada deve ser o mais proximo possivel do custo de um aluno nas mesmas
circunstancias em sua rede de ensino. Além disso, o juiz podera utilizar
analogicamente o Cédigo de Processo Civil (arts. 632 e ss.), que dispde a
respeito da obrigacdo de fazer executada por terceiro e custeada pelo
devedor.162

Portanto, percebe-se uma dimensédo positiva do minimo existencial referente
ao direito a educacéo fundamental que pode ser reivindicada em juizo pelo individuo
lesado, sendo todos os direitos acima referido fundados nos preceitos constitucionais
relativos a educacdo. Apesar desse método ndo encerrar as possiveis dificuldades
que possam surgir quanto a sindicabilidade dos direitos inerentes ao minimo
existencial, trata-se de método objetivo e adequadamente fundamento deste valor,

sem a necessidade de se recorrer somente a juizos interpretativos.

4.3 VALOR COMUNITARIO

O valor comunitério, ultimo elemento integrante da classificacdo do conteudo
normativo do principio da dignidade humana enunciado pelo Ministro Barroso,

representa o elemento social da dignidade'®3. Segundo o autor,

[...] A expressédo “valor comunitario”, que é bastante ambigua, é usada aqui,
por convencgédo, para identificar duas diferentes forcas exégenas que agem
sobre o individuo: 1. Os compromissos, valores e “crengas compartilhadas”
de um grupo social, e 2. As normas impostas pelo Estado. [...] Sua autonomia
pessoal é restringida por valores, costumes e direitos de outras pessoas tdo
livres e iguais quanto ele, assim como pela regulacdo estatal coercitiva.164

162 BARCELLOS, 2008, p. 297.
163 BARROSO, 2014, p. 87.
164 |bid., p. 87.
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O valor comunitario, portanto, age como um limite ao exercicio da liberdade
individual, sem se olvidar do nucleo essencial da autonomia pessoal, que ndo pode
ser restringida por forcas externas. Esta limitacao funda-se em trés objetivos distintos:
"1. A protecao dos direitos e da dignidade de terceiros; 2. A protecao dos direitos e da

dignidade do préprio individuo; e 3. A protegdo dos valores sociais compartilhados”.16°

No que tange ao primeiro objetivo, € natural e socialmente aceito nos Estados
Democraticos de Direito atuais a imposicao de sancdes para proteger valores sociais
e direitos individuais de terceiros. No ambito penal, por exemplo, a lei impde severas
penas de restricdo a liberdade para salvaguardar direitos da mais alta relevancia,
como a vida e a integridade sexual. No direito privado, o artigo 927 do Cddigo Civil
prevé a obrigacdo daquele que, por ato ilicito, tenha causado dano a outrem a repara-

lo.

Com a chegada do novo coronavirus ao Brasil, os entes federativos passaram
a prever diversas restricdes as liberdades individuais, que vao desde a obrigacdo do
uso de mascaras em lugares publicos ou fechados até a imposicdo de severas
quarentenas. Por mais que estas restricdes fossem inadmissiveis em tempos normais,
€ certo que os riscos que a livre circulacao criavam ao direito a saude justificavam a

imposicao destas medidas.

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, entendeu, através da ADPF 811166,
que era possivel a restricdo de cultos presenciais para conter o avanco do
coronavirus. Neste caso, perceba-se que, apesar de se tratar de uma restricdo a
liberdade religiosa, séria por sinal, ndo se esta atentando contra o ndcleo essencial
deste direito. Além disso, também ndo se trata de restricdo gratuita e infundada, mas

sim com vistas a protecdo do valor comunitario correspondente a saude publica.

No ambito internacional, a Unido Europeia criou um certificado digital dado as
pessoas consideradas imunizadas para que possam viajar livremente pelos paises do

bloco, sem mais precisar se submeter a quarentenas ou outros procedimentos de

165 |pid., p. 88.

166 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 811/SP. Relator: Min. Gilmar Mendes. 2021. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1190170941/medida-cautelar-na-arguicao-de-
descumprimento-de-preceito-fundamental-adpf-811-sp-0050295-2020211000000/inteiro-teor-
1190170949>. Acesso em: 20 jun. 2021.
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seguranca adotados por outros paises'®’. Neste caso, a liberdade de circulagdo pelos
paises do bloco fica sujeita ao atendimento dos protocolos de seguranca adotados
por cada um dos paises ou a emissdo do certificado. Em qualquer dos casos, a
liberdade individual cede em funcdo do valor comunitario, consubstanciado, nesta

situacao, pelo direito a saude da coletividade.

Quanto aos outros dois objetivos, a protecdo dos direitos e da dignidade do
proprio individuo'®® e a protecéo dos valores sociais compartilhados, o préprio ministro
Barroso identifica a possibilidade de graves riscos de paternalismo e moralismo.69
Todavia, varias cortes constitucionais vem recorrentemente aceitando estes valores
em suas jurisprudéncias!’?, sendo sempre necessario uma analise comedida do caso
concreto e dos valores em disputa. Barroso lembra do famoso caso do arremesso de
andes que chegou ao Conselho de Estado da Franca e, posteriormente, a Comissao
de Direitos Humanos da Organizagéo das Nag¢des Unidas.

[...] O prefeito de Morsanf-sur Orge, uma cidade proxima de Paris, proibiu
uma atragdo de casas noturnas conhecida como lancer de nain, na qual um
ando, equipado com aparelhos de protecdo, era langado a curtas distancias
pelos fregueses do estabelecimento até cair sobre um colchdo de ar. Ao julgar
um recurso contra esse ato, a Corte Administrativa anulou a decisdo do
prefeito, mas o Conselho de Estado, a corte superior em matéria
administrativa, reverteu essa decisdo e reestabeleceu a proibicdo. O
raciocinio do Conseil foi baseado na defesa da ordem publica e da dignidade
humana. E interessante observar que o proprio ano se opds a proibicdo em
todas as instancias e levou o caso até a Comissdo de Direito Humanos da
Organizagéo das Nagdes Unidas, alegando que a Franga havia cometido uma
discriminagao e violado o seu “direito a liberdade, emprego, privacidade e a
um padrao de vida adequado”. A Comissao, contudo, decidiu que a proibigdo
“nao constituia medida abusiva” e que ela era necessaria para proteger a
ordem publica e a dignidade humana. Essa decisdo, todavia, tem sido
mundialmente criticada com base no argumento de que a dignidade como
autonomia deveria ter orientado o resultado do caso fazendo prevalecer a
vontade do ando."*

167 EU clears way for the EU Digital COVID Certificate. European Comission. 14 jun. 2021. Disponivel
em: <https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/statement 21 2965>. Acesso em: 20 jun.
2021.

168 Neste ponto, ha de se questionar se a protecdo dos direitos e da dignidade do proprio individuo se
trata realmente de uma limitacdo da autonomia individual em funcéo de um valor comunitario, eis que
vérias das restricdes impostas pelo Estado ndo parecem, de fato, serem justificadas pela protecao de
um valor ou norma social, mas tdo somente pela protecado, paternalista na maior parte dos casos, dos
direitos e dignidade do individuo afetado pela norma. Apesar disso, este limite ao exercicio da
autonomia € recorrente no direito brasileiro, pelo qual se faz necessaria sua andlise — que sera feita
neste capitulo por conveniéncia.

169 BARROSO, 2014, p. 90.

170 1bid., p. 91.

171 1bid., p. 91-92.
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Neste caso, percebe-se que a dignidade humana é tratada como um valor
indisponivel, que ndo pode ser renunciada ou negociada pelo individuo, ou seja, que
nao depende do seu livre consentimento. Por mais que casos assim nao ocorram com
frequéncia na vida cotidiana, estdo longe de ser meramente académicos, sendo
possivel identificar uma série de situacfes que suscitam reflexdes relacionadas ao
paternalismo e moralismo do Estado, além da disponibilidade da propria dignidade,
como em casos de canibalismo voluntario, prostituicdo, eutanasia, transfusdo de

sangue para testemunhas de Jeova, vender a propria virgindade e préaticas de BSDM.

Essas situacdes sempre serao de dificil resolucédo e requerem cautela em sua
andlise, sob a pena de se validar intromissdes inconstitucionais no ambito da
autonomia individual. Portanto, para fundamentar a imposicao de valor externos que
reduzem o campo da autonomia inerente a cada individuo, Barroso propde trés
elementos que devem ser levados em conta: “a) a existéncia ou ndo de um direito
fundamental sendo atingido; b) o dano potencial para outros e para a propria pessoa,;

e ¢) o grau de consenso social sobre a matéria”.1"2

Por sua prépria natureza, os direitos fundamentais requerem uma razéo forte
para sua limitacdo. Conforme lembra Sarlet'’3, por mais que a Constituicdo Federal
ndo preveja expressamente a vinculagcdo dos poderes publicos aos direitos
fundamentais, como o fez a Constituicdo Portuguesal’4, o comando contido no §81° do
art. 5°, que prevé a aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais,
impde a todos os poderes a obrigatoriedade ndo apenas de concretizar o conteudo
previsto pelo direito fundamental mas também de ndo atentar contra seu sentido e

finalidade.

Neste ponto, Barroso ressalta a diferenca entre liberdades bésicas e o direito
geral a liberdade. As liberdades basicas correspondem aquelas com previsao
expressa e especifica, como a liberdade de religido e expressao, enquanto o direito

geral a liberdade corresponde ao direito de fazer tudo aquilo que a lei ndo proiba’>.

172 BARROSO, 2014, p. 95-96.

173 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. rev. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2017. p. 388-389

174 Constituicdo Portuguesa. art. 18/1: 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.

175 BARROSO, 2014, p. 96.
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Como a restricdo a autonomia individual j& foi devidamente explorada em capitulo
anterior, desnecesséario maior aprofundamento sobre este topico, apenas reiterando-
se, por conveniéncia, que a restricao as liberdades individuais sdo possiveis sempre
que hajam razbes fortes o suficiente para a justificar, e desde que nao alcance o
nacleo essencial destas liberdades, que ndo pode ser restringido em nenhuma
hipotese. Por outro lado, a liberdade geral de acdo sempre podera ser restringida,
desde que néo se trate de restricdo gratuita e desnecessaria ou que nao respeite 0

principio da proporcionalidade.

O dano potencial para outros, como fonte de restricdo a autonomia, “confere a
restricdo uma justa presuncdo de legitimidade”1’®. Alids, a faceta igualitaria do
principio da dignidade da pessoa humana impGe esta conclusdo, posto que a
autonomia do outro, por ter o mesmo valor objetivo que a autonomia de qualquer

individuo, ndo deve, a principio, ser limitada pelas a¢ces de terceiro.

Entretanto, ha de se ter cautela na interpretacdo desta proposta. Segundo
Sarmento’’, o dano consubstancia-se tdo somente pela violacdo de um direito. Neste
sentido, o desconforto de um homofébico com a demonstragéo de afeto por um casal
homossexual ou a frustracdo de um homem abandonado pela noiva ndo podem ser
considerados danos — pelo menos ndo no sentido normativo de dano —, pelo qual
ndo € possivel restringir a autonomia do casal ou da noiva pelos sentimentos
negativos que suas acdes venham a causar aos demais. Por outro lado, ha a restricdo
do homem homofébico de agredir o casal, porque mesmo que a situacéo venha a lhe
causar desagrado, o ato de agredir fisica ou psicologicamente o casal €, em si, uma
violacdo aos seus direitos a integridade fisica e mental, sendo vedada pela proibicdo
do dano a terceiros.

Ja em relacdo ao dano potencial para si proprio, hd a necessidade de uma
analise mais detida. Isso, porque a restricdo da autonomia de um individuo para
salvaguardar seus proprios direitos pode ser encarada, na maior parte dos casos,
como paternalismo estatal, situacdo que sempre deverd levantar suspeitas /8.

Consoante anota Sarmento!’®, o paternalismo estatal decorre da ideia de que o

176 BARROSO, 2014, p. 96.

177 SARMENTO, 2016, p. 164-165.
178 BARROSO, op. Cit., p. 96-97.
179 SARMENTO, op. cit., p. 169.
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Estado sabe melhor o que é bom para cada individuo do que ele mesmo, tal qual um
pai sabe melhor o que € bom para seu filho, o que acaba por infantilizar os individuos,
nao reconhecendo neles a capacidade de tomar decisfes concernentes a propria vida
— atitude que vai de encontro ao reconhecimento do valor intrinseco de cada

individuo.

Por mais que o paternalismo estatal ndo seja de facil e imediata aceitacdo como
a vedacdo de dano a terceiros — alias, pelo contrario, é altamente controverso no
debate juridico sua adequacao com o principio da dignidade da pessoa humana e o
reconhecimento da autonomia individual —, sGo comuns as normas que se assentam
sob bases paternalistas. A obrigacdo de usar cinto de seguranca na conducdo de
carros e de capacete na conducdo de motocicletas!® sdo exemplos tipicos, mas que
nao geram grandes polémicas em sociedade. Por outro lado, a proibicdo da
eutanasia’®! e dos jogos de azar'® configuram restricdes com cunho paternalista que

levantam sérios debates acerca de sua adequacéo e constitucionalidade.

Um critério para resolucdo destas situacdes é a ponderacao entre a intensidade
da restricdo e o beneficio que dela se afere. Nas situagdes em que a imposicao de
restricbes banais a liberdade dos individuos possa evitar a exposicdo a graves riscos,
a restricdo poderd ser justificativa prima facie para protecdo dos direitos fundamentais
em risco'®3. No caso da obrigatoriedade do uso de cinto de seguranca, por exemplo,
€ certo que se trata de limitacdo infima a liberdade do individuo, que sob nenhum
aspecto pode ser vista como violadora do nucleo essencial da autonomia. Por outro
lado, € certo que, apesar do quao pequena seja a restricdo, o beneficio pela sua
imposi¢éo € enorme, posto que tem a potencialidade de reduzir lesées e mesmo salvar

a vida do condutor em caso de acidente.

Contudo, sdo poucos 0s casos passiveis de justificacdo pelo critério da
proporcionalidade, haja vista a necessidade de se aferir um enorme beneficio através
de uma pequena restricdo. Na maior parte dos casos, ndo havera o preenchimento

destes dois requisitos simultaneamente.

180 Respectivamente, arts. 167 e 2441, do Cddigo de Transito Brasileiro.
181 Cédigo Penal, art. 121.

182 ei das Contravencgdes Penais, art. 50.

188 SARMENTO, 2016, p. 171.
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No caso da proibicdo dos jogos de azar, h4 séria restricdo a autonomia
individual, que vai muito além do mero ato de encaixar o fecho de um cinto de
seguran¢a. Mesmo que o Estado argumente, e muito possivelmente com razdo, que
0S jogos de azar sao prejudiciais aos jogadores, trata-se de restricdo que impede o
desenvolvimento das vontades dos individuos afetados pela restricdo, no qual deixam
de ser tratados como agentes morais e titulares do “direito de eleger seus préprios
caminhos existenciais” 8. Ndo é possivel reconhecer a autonomia como valor
integrante do contetddo normativo do principio da dignidade da pessoa humana e ao
mesmo tempo a restringir por qualquer nogao perfeccionista de boa vida, ainda mais

nas situacdes em que tal nogéo esta longe de ser consenso em sociedade.

Por outro lado, pontua-se que ha situacdes em que apenas existe a aparéncia
de paternalismo, em especial nas tentativas do Estado em consertar assimetrias
sociais que minam a autonomia do polo mais fraco da relacao. A titulo de exemplo, o
Direito do Trabalho traz diversas restricdes a liberdade do trabalhador de celebrar
ajustes contratuais com seu empregador, estando por tras destas restricbes, conforme

ensinar Sarmento,

[...] aideia bésica[...] de que, em regra, a intervencao estatal ocorre em favor
da vontade do empregado, e ndo contra ela. O trabalhador deseja o que a lei
Ihe assegura, mas ndo consegue obté-lo do patrdo em um ambiente de

“mercado livre”, pois o seu poder de barganha é muito reduzido.85

Por fim, no que tange a restricdo da autonomia individual objetivando a
conservacgao de valores sociais compartilhados, Barroso aponta para a necessidade
de um consenso social forte'®. O problema com este critério, como o préprio autor
aponta, é que sempre existirdo desacordos morais em sociedades democraticas e
plurais®’. Em realidade, os desacordos morais razoaveis estdo no cerne de grande

parte dos casos dificeis levados a jurisdicdo estatal, motivo pelo qual a conservacgao

184 SARMENTO, 2016, p. 172.
185 |bid., p. 171.

186 BARROSO, 2014, p. 97.
187 BARROSO, loc. cit.
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de valores sociais compartilhados através de um consenso social forte dificiimente

sera suficiente para justificar a restricdo a autonomia individual nestas situacdes.

Conguanto o critério ndo seja eficaz na justificacao de restricbes a autonomia,
o fato de que a arena publica é permeada por desacordos morais entre razdes
igualmente legitimas e racionais aponta para a necessidade de abstencdo do Estado

em varias destas disputas. Segundo o Ministro, o

papel do Estado ao interpretar os valores comunitarios é acolher aqueles que
sdo mais genuinamente compartilhados pelas pessoas e evitar, sempre que
possivel, escolher lados em disputas moralmente divisivas. Uma boa razéo
para essa abstencdo é que permitir que um grupo imponha suas concepc¢des
morais sobre outros representa uma afronta ao ideal segundo o qual todos os

individuos sao livres e iguais?8,

Em funcéo disso, defende que a maioria pode e deve definir questbes que se
restrinjam ao ambito da politica mas ndo as que tenham cunho eminentemente moral.
Assim, “sempre que uma questao moral significativa estiver presente, a melhor atitude
gue o Estado pode tomar é estabelecer um regime juridico que permita aos individuos

dos dois lados da disputa exercerem sua autonomia pessoal”8°,

Portanto, apés todas as reflexdes desenvolvidas ao longo deste capitulo, tendo
como base o modelo proposto pelo Ministro Barroso e com aportes tedricos de outros
importantes autores que desenvolveram pesquisas sobre o principio da dignidade da
pessoa humana, pode-se prescrever, em sintese, que o contelddo normativo da
dignidade da pessoa humana deve ser fundado numa perspectiva filoséfica laica,
neutra e universalista, sendo composto por trés esferas que se complementam e
estabelecem limites ao seu préprio contetido, consubstanciadas no valor intrinseco do

individuo, na sua autonomia e no valor comunitario da sociedade.

O estabelecimento destes critérios de analise permite um debate juridico
racional e erigido sobre as mesmas bases légicas, possibilitando que todos os

complexos casos que envolvem a dignidade da pessoa humana permaneg¢am no

188 BARROSO, 2014, p. 97.
189 |bid., p. 98.
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campo da razdo e da argumentacdo juridica, sem a necessidade de se invocar
conceitos altamente abstratos e contraproducentes de dignidade, que impossibilitam
o debate ao impedir o estabelecimento de uma linguagem comum entre 0s

interlocutores.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A dignidade da pessoa humana, desde que foi concebida por grande parte das
constituicbes ao redor do mundo, pareceu sempre estar envolta em certa incerteza
quanto ao seu contetdo normativo concreto, vez que se trata de uma ideia de enorme
elasticidade conceitual. Neste sentido, o presente trabalhou buscou, principalmente,
examinar qual € este conteudo material do principio, bem como as funcbes e a

estrutura da norma da dignidade da pessoa humana.

No primeiro capitulo, foi examinada a genealogia da dignidade da pessoa
humana, passando pelos principais marcos tedricos ao longo de sua histéria. A partir
disso, o estudo teve inicio no pensamento desenvolvido na antiguidade classica, que
abarca a primeira concepcdo da dignidade de que se tem noticia, no qual era
contemplada como a superioridade dos homens perante os demais seres vivos, em
especial pela sua racionalidade. Entretanto, era também um critério de hierarquizacéo
entre os individuos, no qual os que ocupavam o topo da estrutura social eram aqueles

que tinham mais dignidade.

Ja na Ildade Média, a dignidade passou por uma repaginacdo influenciada
principalmente pela pensamento cristdo. A essa altura, a dignidade humana era uma
caracteristica que denotava a superioridade da raca humana pela sua criacdo a
imagem e semelhanca de Deus, bem como pelo seu livre-arbitrio e capacidade de agir
segundo a razdo — conguanto se considerasse que esta dignidade se estendesse

somente aos cristaos.

Posteriormente, a dignidade passou a ser concebida como uma caracteristica
imanente a todos os individuos, sem diferenciacdo por critérios sociais ou religiosos.
Esta faceta igualitaria do principio foi influenciada principalmente por Immanuel Kant,

gque postulava a ideia segundo o qual todos os individuos sdo fins em si mesmos.
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Segundo esta formulacéo, os individuos ndo mais poderiam ser instrumentos na mao
do Estado ou mesmo de outros individuos. Além disso, o fildsofo prussiano defendia
também a autonomia individual como uma decorréncia do dever do homem de agir
moralmente, concepcao que viria a se tornar extremamente relevante para a ordem

juridica posteriormente.

Apos percorrer todo este caminho, a dignidade da pessoa humana encontrou
abrigo em grande parte das ordens constitucionais nacionais apés a Segunda Guerra
Mundial. Os horrores vividos durante este triste periodo da historia abriu os olhos dos
Estados para a necessidade de alicercar a ordem juridica nacional e internacional em
um alicerce moral legitimo, prestando-se a dignidade da pessoa humana para este

fim.

No segundo capitulo, foi estudada a estrutura e as funcbes desempenhadas
pelo principio da dignidade da pessoa humana. Quanto a sua estrutura, com
inspiracdo na teoria desenvolvida por Robert Alexy, viu-se que a norma da dignidade
humana comporta tanto a natureza de principio quanto de regra. Como principio, a
dignidade da pessoa humana age como um comando de otimizag&o, impondo que
seja realizada na maior medida possivel. Como regra, a dignidade da pessoa humana
impbOe certas condutas de observacdo obrigatéria, uma vez que 0 Seu hao

atendimento implica violacéo direta e imediata a dignidade humana.

No que tange as suas funcdes, pode-se dizer que, para além de vetor
hermenéutico de enorme relevancia, a dignidade humana também serve como
fundamento moral de legitimidade do Estado, além de ser um critério para a
identificacdo de direitos fundamentais ndo contemplados pelo rol de garantia e direitos
fundamentais, posto que o conteido material essencial dos direitos fundamentais tem

origem na dignidade da pessoa humana.

Por fim, no terceiro capitulo, secdo mais importante deste trabalho, tentou-se
identificar qual € o conteudo normativo do principio, com inspiracdo na classificagéo
tripartite realizada pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso.
Porém, antes, fez-se breve nota quanto a problematica oriunda da falta de clareza
guanto ao conteudo material da dignidade da pessoa humana, consubstanciada por
inimeras decisfes que invocam 0 principio como mero ornamento retorico, sem

necessidade, ou mesmo de forma equivocada. Esta utilizag&o arbitraria e sem critérios
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acaba por transforma o principio em um invélucro de uma linguagem vazia, que serve
apenas para embelezar a argumentacéo desenvolvida pelo interlocutor. Com isso, um
principio de tamanha envergadura e importancia na ordem juridica, como a dignidade

da pessoa humana, acaba por poder ter sua aplicabilidade completamente esvaziada.

Quanto ao contetudo material do principio, viu-se que este pode ser divido em
trés esferas distintas: valor intrinseco, autonomia e valor comunitario. O valor
intrinseco é o elemento ontologico da dignidade da pessoa humana, que a concebe
como uma caracteristica imanente de todos os seres humanos e demanda seu
reconhecimento como fins em si mesmos. Com isso, postula-se a proibicdo de
qualquer conduta que coisifique, desvalorize ou despreze o valor de um ser humano,
0 que acaba por reclamar os direitos a vida, a igualdade perante a lei e o direito a

integridade fisica e psiquica.

A autonomia, por sua vez, € o elemento ético da dignidade humana, sendo
subdivida em trés conteudos distintos, a autonomia privada, a autonomia publica e o
minimo existencial. A autonomia privada é caracterizada pelo dever de respeito ao
nacleo essencial das liberdades basicas, aquelas sem o qual o individuo jamais
poderia determinar sua prépria forma de viver, como as liberdades de religido e de
expressao. A autonomia publica esta associada a capacidade de participacdo na vida
politica, possibilitando aos individuos influenciar os rumos da atividade estatal. O
minimo existencial € o conjunto de direitos que integram as provisées basica ao qual
o Estado ndo pode se negar a prestar, pois sem estas prestacdes, o conteudo das
autonomias privada e publica acaba sendo esvaziado; além desta funcéo
instrumental, o minimo existencial tem também um valor em si mesmo, pois a miséria
humana é incompativel com a imagem civilizacional contemporénea e com 0 senso

de justica social.

Finalmente, o valor comunitario € o0 elemento social da dignidade,
consubstanciado pelo dever de respeito e protecao aos valores sociais e pelos direitos
e dignidade alheia e do proprio individuo, pelo qual se justificam restricbes a

autonomia individual.
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