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RESUMO

A dissertacdo que apresentamos tem como mote principal a dignidade da pessoa humana. Sera
abordada de inicio a constitui¢do historica do termo e do correspondente axioma, bem como
seu papel nos modelos de Estado. Partiremos das raizes do principio da dignidade da pessoa
humanapara depois investigarmos 0 modo como seu contetdo e sua aplicagdo sdo concebidos
hodiernamente. Apontaremos, entdo, o0 eixo teorico principal desta dissertacdo, qual seja, o
pensamento de Ronald Dworkin e sua teoria do Direito como integridade, que trata do Direito
comopratica interpretativa coesa e voltada a constru¢cdo de uma sociedade de principios.
Partiremos dos “principios de dignidade” (respeito proprio e autenticidade) propostos por
Dworkin para formar o nucleo da dignidade da pessoa humana. Pretendemos integrar aos
ensinamentos dworkianos a outras premissas igualmente valiosas, correspondentes ao
construcionismo sistémico do professor Marcio Pugliesi, bem como a teoria do agir
comunicativo de Jirgen Habermas, no sentido de se indicar a necessidade de continua
construcdo do direitos decorrentes da dignidade da pessoa humana.Por outro lado, a
perspectiva do Direito como integridade indica a interpretacdo e a aplicacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, com vista a possibilitar a seguranca juridica e a concre¢do do
mencionado axioma.Portanto, esta dissertacdo tem por objetivo perquirir quanto as bases
histéricas da dignidade da pessoa humana, apresentar o nicleo duro da dignidade da pessoa
humana e propor um modelo de interpretacdo e aplicacdo coeso que recepcione aos valores
socialmente construidos e emanados, sem, todavia, incorrer em discricionariedade ou

extrapolar as fungdes daqueles que operam o Direito.

PALAVRAS-CHAVE:Direito como Integridade; (Re)Construcdo; Principio; Dignidade da

Pessoa Humana; Construcionismo.



ABSTRACT

The dissertation we present has as the main subjectdignity of the human person. Itwill be
discussed, first of all, the historical constitution of the term and the corresponding axiom, as
well as its role in the models of State. We will start from the roots of the principle of the
dignity of the human person and begin to investigate the way in which its content and
application are conceived nowadays. Then it will be pointed out the main theoretical axis of
this dissertation, which is the thought of Ronald Dworkin and his theory of Law as
integrity. This teorydeals with Law as an interpretive practice, cohesive and aimed at building
a society of principles. We will take the “principles of dignity” (self-respect and authenticity)
proposed by Dworkin to form the core of the dignity of the human person. It is intended,
therefore, to integrate Dworkian teachings with other equally valuable premises,
corresponding to the systemic constructionism of Professor Marcio Pugliesi, as well as to the
theory of communicative action of Jurgen Habermas, in order to point the need for continuous
construction of the rights arising from dignity of human person. On the other hand, the
perspective of the Law as integrity points to the interpretation and application of the principle
of the dignity of the human person, with with the purpose of making the axiom possible. The
objectiveof this dissertation is to examine the historical basis of the dignity of the human
person, to present the hard core of the dignity of the human person, and to propose a cohesive
model of interpretation and application whichwelcomes socialy constructed and emanated

values, without, however, extrapolating the functions of those who operate the Law.

KEY WORDS: Law as Integrity; Rebuilding; Principle; Dignity of the Human Person;

Constructionism.
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INTRODUCAO

Desde meados do século XX, esteve cada vez mais em voga a tematica envolvendo os
direitos humanos e a dignidade da pessoa humana, sendo esta apontada como fundamento
daqueles.

Nos ultimos anos, ja no século XXI, trabalhos académicos tém se debrucado sobrea
necessidade de defesa da dignidade da pessoa humana em sua dimensdo pratica, ou seja,
acerca da efetividade desses direitos. E nesse afd, por vezes, olvida-se, ou a0 menos relega-se
a uma posicdo secundaria, os fundamentos e justificativas racionais da dignidade da pessoa
humana.

A dignidade da pessoa humana é tratada, ocasionalmente, como sendo um
“superprincipio constitucional”, “supremo valor ético e juridico” ou mesmo uma

1
“metanorma”

. A denominagdo com vistas a uma enviesada efetividade passa a ser 0 que mais
importa, afastando-se a discussdo quanto ao real teor e fundamento da dignidade da pessoa
humana. Nesse sentido,podemos indicar que a dignidade da pessoa humana passa a ser vista
como um lugar-comum retérico que se presta a justificar decisdes que de vez em
guandomostram diferentes nortes. O uso da expressao “dignidade da pessoa humana”, desta
feita, pode justificar posicionamentos dicotdmicos e discricionarios.

Entretanto, nesta dissertacdo, pretende-se justamente trazer as bases racionais da
dignidade da pessoa humana, perquirir acerca de seu contetdo e assinalar como conferir-lhe
eficécia, sem, entretanto, incorrer em discricionariedade ou
decisionismo.Essesquestionamentos serdo apresentados no ambito da concep¢do do Direito
como integridade tal como trabalhada por Ronald Dworkin.

A metodologia adotada para a presente dissertacdo volta-se a perspectiva analitico-
dogmatica, que tem como finalidade analisar os conceitos operacionais da pesquisa sob uma
6tima dedutivo-epistemolégica®. Por tal método, busca-se analisar de modo profundo
conceitos fundamentais, bem como investigar a estrutura do sistema juridico e suas relagdes,
como € o caso do principio da dignidade da pessoa humana e sua aplicacéo.

Para os fins propostos, no primeiro capitulo trataremos brevemente a respeito do termo

“dignidade da pessoa humana” e o principio juridico que este encerra. Também serdo trazidas

'Referéncias retiradas dos votos proferidos na ADI 3510-0 DF, Supremo Tribunal Federal.
’CANOTILHO, José J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3% ed. Coimbra:
Almedina,1999. p.1043-4.
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as raizes histéricas da dignidade da pessoa humana e sua colocacdo nos principais diplomas
legais nacionais e internacionais, mostrando como a dignidade passou a pautar-se diretamente
na figura do homem, e ndo em instituicdes transcendentais, bem como o modo pelo qual foi
introduzida nas diversas legislacdes.

No segundo capitulo, trataremos brevemente dos contornos do “Estado” e
abordaremos como é concebida a dignidade da pessoa humana sob a ética dos modelos
estatais, mormente o Estado de Direito, o Estado Social e o Estado Democratico. Nesse ponto,
veremos como a dignidade da pessoa humana se coloca como fundamento do Estado Social e
Democratico de Direito, apontando as perspectivas negativa (de defesa das liberdades e
direitos individuais) e positiva (no sentido de prestacdes devidas pelo Estado) do principio da
dignidade da pessoa humana.

Ja no terceiro capitulo,ocorrera a detida investigacdo quanto aos pontos medulares do
pensamento de Ronald Dworkin, sobretudo quanto a moral, ética, igualdade, liberdade e
dignidade da pessoa humana. Também discutiremos sua teoria do Direito como integridade,
que refere o Direito como pratica interpretativa coesa e voltada a construcdo de uma
sociedade de principios, seguindo o exarado pelo arcabouco decisério anterior, pela legislacao
(também integra) e pelos valores sociais.

Postas estas bases, no quarto capitulo trataremos do conteldo e da eficicia do
principio da dignidade da pessoa humana. Principiaremos por apresentar as posi¢cdes
doutrinarias valorativas acerca do teor e da eficicia do principio da dignidade da pessoa
humana. Realizaremosuma breve explanacdo acerca da teoria de sopesamento de principios
de Robert Alexy, porquanto adotada pelas teorias valorativas. Em seguida, traremos o0s
apontamentos criticos a tais teorias. Por derradeiro, sera ainda delineada proposta de
(re)construcdo, interpretacdo e aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
tomando por base o pensamento dworkiano, o construcionismo sistémico de Marcio Pugliesi,
bem como pontos do pensamento de Jurgen Habermas quanto a polifonia discursiva, que
indicam para o fato de os institutos juridicos e principios serem constru¢des linguisticas e
socioculturais. Também discutiremos a formagdo do Direito e das instituicdes tendo em vista
o0 acordo linguistico social.

Pretendemos apresentar o nicleo basico da dignidade da pessoa humana, constituido
pelos denominados principios de dignidade propostos por Dworkin (respeito proprio e
autenticidade), bem como um modelo consentaneo de aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana que considere a coesdo quanto as decisbes judiciais prévias, proceda a

verificacdo das condicdes atuais de realizacdo do principio da dignidade da pessoa humana e
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se paute pelos principios emanados da sociedade, formando uma jurisprudéncia discursiva,
para além do mero texto posto, sem, entretanto incorrer em decisionismos.

Ja no quinto capitulo desta dissertacdo,analisaremos a posicdo do Supremo Tribunal
Federal acerca do contetdo e da aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana, bem
como apresentaremos novas perspectivas socioculturais e civilizatdrias que cambiam o modo
pelo qual se enxergam os direitos decorrentes da dignidade da pessoa humana.

Buscaremos, portanto, precisar os fundamentos hodiernos da dignidade da pessoa
humana, adotando-se uma postura reconstrutiva do principio que esta encerra. E nesse

diapasdo,teremos uma mirada a aplicacdo do axioma da dignidade da pessoa humana por
parte dos intérpretes do Direito.
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1. NOTAS SOBREA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

1.1.Do termo a definicao

Para os fins propostos no presente trabalho, se faz mister iniciar investigandoos
contornos gerais da dignidade da pessoa humana e a definicdo corrente acerca de sua
definicdo.A esse respeito Rizzatto Nunes observa que a “dignidade ¢ um conceito que foi
sendo elaborado no decorrer da historia e chega ao inicio do século XXI repleta de si mesma
como um valor supremo, construido pela razdo juridica™®. Corresponde, portanto, a uma
construcdo ético-juridica.

Ja a origem etimologica da palavra pessoa remonta a expressao latina personare, que
correspondia “a mascara teatral utilizada para amplificar a voz dos atores, passando depois a
servir para designar a prépria personagem representada. A palavra pessoa acabou por ser
incorporada na linguagem juridica, designando cada um dos seres da espécie humana™.

Vale ressaltar ainda que ha divergéncia quanto a possibilidade de aplicacdo do
principio da dignidade para as pessoas juridicas. Todavia, entendemos aqui que, em que pese
tais pessoas seremsujeitos do Direito, a dignidade da pessoa “humana’ corresponde a axioma
destinado ao trato exclusivo dos seres humanos. Por humanidade,entendemosas disciplinas
que contribuem para a formacdo (bildung) do homem, independentemente de qualquer
finalidade utilitaria imediata®.Para Miguel Reale, um dos precursores que apontam a
dignidade da pessoa humana como fundamento do sistema juridico, toda pessoa é Unica, e
nela j& habita o universal, o que faz dela um todo inserido na existéncia humana. Trata-se do
caréter absoluto do principio da dignidade humana®.

Ainda na mesma linha tratada por Reale, vale colacionar o claro pensamento de

Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues Guerra:

N&o h& que se falar em condi¢do humana sem o principio da dignidade
humana: sdo dois terrenos correlatos, inseparaveis, que devem, sempre, ser
aplicados em conjunto. A condi¢cdo humana s6 serd condi¢do propriamente

SNUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia.
2% ed. rev. e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 49.

* GARCIA. Edinés Maria Sormani. Direito de familia: principio da dignidade da pessoa humana. Franca, SP:
Editora de Direito Ltda., 2003. p. 34.

*JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario basico de filosofia. 42 ed. Rio de janeiro: Jorge Zahar,
2006. p. 136.

°*REALE, Miguel. Pluralismo e liberdade. S&o Paulo: Saraiva, 1963. p. 69.
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dita se for digna, se assegurar aqueles valores intrinsecos a todo ser humano,
sob pena de permitir arbitrios e violagdes que podem ser muito perigosos,
num provavel retorno a situacdes que precisam ser evitadas e suplantadas’.

J& na busca por uma definicdo de dignidade da pessoa humana, pode-se mencionar a

proposta de Ingo WolfgangSarlet, que estuda com profundidade a questéo e assim concebe:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacdo ativa corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhéo dos demais seres humanos®,

Assim, segundo as propostas de Reale e de Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da
pessoa humana seria uma das bases dos direitos fundamentais e do proprio ordenamento
juridico. Sintetizando o0s mencionados pensamentos, nos dizeres de Rogério Tiar, “a
dignidade da pessoa humana é tanto o fundamento quanto o fim dos direitos fundamentais,

9 Veja-se que a

para os quais atua como paradigma e por meio dos quais aflora concretamente
definicdo proposta esta ligada ao fato de que cada individuo, enquanto tal, € merecedor de
reconhecimento e consideracdo por parte dos demais e do Estado. No mais, por certo que
mencionada definicdo ndo esgota a discussdo acerca do principio da dignidade da pessoa
humana, seu conteudo e aplicacéo.

Pretende-se, portanto, partir do histérico a respeito do tema, bem como de
metanarrativas do direito, para se buscar uma definicdo consentanea acerca do mencionado

principio.

1.2.Breve evolucdo historica

No intuito de promover o construto aqui proposto, cabe trazer as linhas gerais da

evolucdo historica daquilo a que denominamosdignidade da pessoa humana. Com tal fito,faz-

" GUERRA, Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues. Direito Internacional dos Direitos Humanos: nova
mentalidade emergente ps-1945. 12 ed. Curitiba: Jurug, 2006. p. 90.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 5% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 62.

° TIAR, Rogério. A dignidade da pessoa humana e o Direito Penal: a tutela dos direitos fundamentais. Sdo
Paulo: SRS Editora, 2008. p. 70.
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se um corte epistemolégico selecionando alguns dos autores considerados fundamentais para

iniciar o descortinamento do tema.

1.2.1. A Antiguidade

Gregorio Paces-Barba Martinez nos apresenta uma visdo ampla da dignidade da
pessoa humana ao longo da historia.

A Antiguidade grega é comumente segmentada para efeitos de estudo em (i) periodo
micénico ou homeérico (século XV ao século VIII a.C.); (ii) periodo arcaico (seculo VIII ao
século VI a.C.); (iii) periodo cléssico (século VI ao século 1V a.C.), quando tém lugar as polis
gregas e; (iv) periodo helénico, do século IV ao século | a.C., que abrangeu o império de
Alexandre, o Grande, e culminou com a dominacdo romana. Nos dois primeiros periodos,
teve voga o direito de origem consuetudinaria; ja nos seguintes, exsurge a ordem derivada das
normas postas (nomos). Dai a dificuldade de se analisar a questdo da dignidade da pessoa
humana na perspectiva grega antiga.

Entretanto, afirma Barba Martines,na Antiguidade aparece a ideia de dignidade como
honra, a imagem que cada o individuo representa ou se lhe reconhece na vida social®®. Ja no
século V a.C., na Grécia antiga, os fatos passaram a ser vistos sob as vestes cientificas, em
lugar das explicacbes mitoldgicas outrora dadas; a realidade passou a tomar uma visdo
antropocéntrica.Desde Péricles, tem-se a questdo do homem como centro do mundo, com a
comunicacdo e a linguagem como elementos determinantes a existéncia humana. Aristételes
afirma ser o homem um animal politico, que se relaciona com 0s demais e esta integrado a
uma comunidade.Todavia, 0 pensamento grego classico aponta a preexisténcia de um

“kosmos”, um todo ordenado. Nas palavras de Manfredo Oliveira:

O grego, no principio de nossa cultura, interpreta o real como ‘kosmos’,
como um todo ordenado, como ordem, em contraposi¢cdo a desordem, a
indeterminacdo, ao caos, 0 que significa que as coisas ndo sdo disparatadas,
mas se encontram em relacionamento unitario, e a tarefa do pensamento
consiste em tematizar essa ordem, que € fundamento da acdo e do
conhecimento do homem®.

O todo se sobrepde ao individuo; cabe a este cumprir sua parte, sua funcdo no todo
que lhe é superior. Deve o individuo, entdo, identificar sua esséncia, para entdo buscar seu

lugar no todo. Nesse sentido, segue Manfredo Oliveira:

YBARBA MARTINEZ, Gregério Peces. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho. 22 ed.
Madrid: Dykson; Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas; Universidad Carlos 111, 2003, p.21.
“OLIVEIRA, Manfredo. Etica e sociabilidade. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 1993. p. 86.
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Vida digna do homem, para esse pensamento, € sinbnimo de praxis segundo
a razdo, isto é, vida fundada numa normatividade intersubjetiva, que, por sua
vez, € a articulacdo, na ordem do humano, da ordem universal do cosmos. S6
guando se orienta de acordo com essa normatividade, o homem atinge a
atualizacdo de suas possibilidades e chega a salvacdo, entendida como
atividade justa e totalmente harmonizada do homem em relagdo ao mundo e
a si mesmo™.

A vida digna corresponderia, entdo, ao ajuste cosmico. Em sendo o Unico ser para o
qual a vida é contingente, ndo necessaria, 0 homem teria uma esséncia prépria. E surge entdo
a reflexdo quanto a existéncia de um direito decorrente desta esséncia. Comeca a se ter uma
ideia acerca de um dito direito natural (phisys), que seria superior ao direito positivo (nomos),
pela distincdoentre “lei particular”, como sendo aquela que cada povo da a si mesmo, e “lei
comum?”, consistente na possibilidade de distinguir entre o que é justo e o que € injusto pela
prépria natureza humana.Essa distincdo € acentuada pela atuacdo dos sofistas. Tais
pensadores problematizam a questdo da dicotomia phisys e nomos. Exemplo desse embate se
verifica na pecaAntigona, de Séfocles,na qualse invocam leis imutaveis contra a lei particular
que impedia o enterro de seu irmao™.

Os sofistas realgcam, entdo, a figura do homem em relacdo ao kosmos. Nas palavras de
Protagoras, um dos grandes mestres da Agora, a guisa de exemplo, “0 homem é a medida de
todas as coisas, das que sdo, enquanto sdo, e das que ndo séo, enquanto ndo sao”.

Ja na Roma antiga, para a aquisi¢cdo da plena capacidade juridica, e, portanto, da
dignidade, era necessaria a verificacdo de trés requisitos, quais sejam, status libertatis(a
condicdo de homem livre),status civitatis(a cidadania romana, que era negada aos escravos e
estrangeiros) estatus familiae(a condicdo depater familias, ou seja, 0 homem n&o subordinado
a um ascendente varéo).

Num primeiro momento, tem-se o direito romano do periodo pré-classico, que se pauta
na aplicacdo do ius civile pelos jurisconsultos. Trata-se de um direito primitivo e pautado na
vinganca privada e na familia. Vale ainda dizer que o escravo é tratado praticamente como um
companheiro de trabalho do senhor.

No periodo cléssico, tem-se uma acentuada laicizacdo e separacdo entre o direito
publico e o direito privado. Ademais, a visdo do direito da época classica ndo partia mais da

familia, mas sim do individuo, o que, segundo Kaser, Otto e Bengtson, é claramente

“OLIVEIRA, Manfredo. Etica e sociabilidade. Sdo Paulo: Ediges Loyola, 1993. p. 88.
BAFER, Celso. A reconstrucdo dos Direitos Humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt.
S8o Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 35.
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demonstrado pela estrutura do primeiro livro das Instituicdes de Gaio, cuja parte principal
trata das pessoas'®. N&@o havia, entretanto, uma protecdo sistematica da pessoa; a tutela de
direitos se dava por meio de manifestacdes expersas e diplomas legais isolados, dentre os
quais vale ressaltar a Lex Aquilia, que outorgava acdo destinada a tutelar a integridade fisica
das pessoas; a Lex Cornelia, que protegia o domicilio contra a sua violagdo; bem como a Lex
Fabia, que estabelecia meios processuais para a defesa de direitos inerentes a
personalidade™. Ainda nesse periodo, passaram a vigorar leis que estenderam a cidadania
romana aos habitantes doLatium(Lex lulia, 90 a.C.), aos aliados de Roma (Lex Plautia
Papiria, 89 a.C.) e aos habitantes da Gélia Transpadana (Lex Roscia, 49 a.C).

Por fim, no periodo dito romano pos-classico (a partir do século 111 d.C.), tem-se uma
atenuacdo da sitacdo do escravo com a determinacdo de controle as puni¢fes impingidas. No
mais, vale destacar aquele gue talvez haja sido o mais importente diploma legal do periodo, o
chamado “edito de Caracala”.O imperador Caracala, em 212 d.C., por meio daConstitutio
Antoniniana, outorgou ostatus civitatisa quase todos os habitantes do Império (in orbe
romano qui sunt) e, junto a tal condigdo, assegurava-se a dignidade da pessoa humana.Nota-
se, portanto, que ja nesse periodo desenvolveu-se uma visdo de que a dignidade estaria
relacionada ao todo ordenado, mas também se verifica a indicagdo do homem e sua esséncia

como pontos centrais.

1.2.2. Idade Média e pensamento cristéo

Na transicdo a Idade Média, a sociedade e a economia da Europa ocidental sdo
profundamente alteradas. As invasdes barbaras ao antigo territério romano provocam o
surgimento de uma miriade de reinos onde o direito de origem tribal germanica passa a
vigorar ao lado do direito romano vulgar. O principio do periodo em apre¢o (a chamada Alta
Idade Média) ndo apresenta muito quanto a protecdo da pessoa humana, haja vista a falta de
nocBes de individualismo havidas, sobretudo, no direito barbarico. A despeito disso, no
decorrer da Idade Média, a consolidacdo do pensamento cristdo refereadignidade do homem
conquanto filho de Deus.

A ideia de que a dignidade estaria relacionada ao homem em si, ja principiada em fins
da Antiguidade conforme visto, encontra também albergue no pensamento cristdo, a exemplo

da concepcao cristd do Génesis. Entretanto, ao passo em que pauta no homem a questdo da

Y“KASER, Max; OTTO, Walter; BENGTSON, Hermann. Das romische Privatrecht. t.I: Das altrémische, das
vorklassische und klassische Recht. [S.1.]: [s.n.], 1971. p. 278.
1557 ANIAWSKI, Elimar.Direitos de personalidade e sua tutela, S&o Paulo: RT, 2006, p. 32.
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dignidade, nota-se que o cristianismo (e o0 pensamento religioso ocidental de um modo geral)
aponta paraum fundamento metafisico a dignidade.Nesses termos,a dignidade é apanégio do
homem porquanto este foi criado a imagem e semelhanca de Deus.

Os pensamentos de Paulo de Tarsoe Agostinho de Hipbna ja trazem a questdo do
fundamento teoldgico a dignidade humana. A esse respeito cabe trazer analisede Jorge
Miranda:

E com o cristianismo que todos os seres humanos, s6 por o serem e sem
acepcdo de condicgBes, sdo considerados pessoas dotadas de um eminente
valor. Criados & imagem e semelhanca de Deus, todos os homens e mulheres
sdo chamados a salvagdo através de Jesus, que, por eles, verteu o Seu
sangue. Criados a imagem e semelhanca de Deus, todos tém uma liberdade
irrenunciavel que nenhuma sujeicao politica ou social pode destruir'®,

Veja-se que hd um cambio quanto ao fundamento da dignidade da pessoa humana em
relacdo ao periodo classico, anteriormente visto. Melhor explicacdo a respeito pode ser vista

nos escritos de Giovanni Reale e Dario Antiseri:

Entre os fil6sofos gregos, a concepgdo antropocéntrica teve uma dimensao
apenas um tanto limitada. [...] O antropocentrismo ndo foi uma marca do
pensamento grego, que, ao contrario, apresenta-se geralmente como
fortemente cosmocéntrico: homem e cosmos apresentam-se estritamente
conjugados e nunca radicalmente contrapostos, até porque, as mais das
vezes, 0 cosmos é concebido como sendo dotado de alma e vida como o
homem. E, por maiores que possam ter sido os reconhecimentos da
dignidade e da grandeza do homem pelos gregos, eles se inscrevem sempre
em um horizonte cosmocéntrico global. [...] Na Biblia, ao contrario, mais do
que como um momento do cosmos, ou Seja, COMO uma coisa entre as coisas
do cosmos, o homem ¢é visto como criatura privilegiada de Deus, feita “a
imagem” do proprio Deus e, portanto, dono e senhor de todas as outras
coisas criadas por ele. [..] E é exatamente essa capacidade de fazer
Iivremgnte a vontade de Deus que coloca 0 homem acima de todas as
coisas™'.

Seguindo ainda na descrita linha cristd, que permeia o0 pensamento medieval da
Europa, a partir da segunda metade da Idade Média, assiste-se a difusdo de documentos
escritos firmando o entendimento quanto a determinados direitos.No ambito mais teorico,
ressalta-se a importancia das obras de Tomas de Aquino, que, retomando em certa medida o
pensamento aristotélico, trata da dignidade e igualdade do ser humano, haja vista ter sido
criado a imagem e semelhanca de Deus. O filosofo cristdo distingue quatro classes de lei: a lei

®MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional.t.IV. 3% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 17.
Y REALE, Giovanni; ANTISERI, Dério. Histéria da Filosofia: Antiguidade e Idade Média. v.1. 4* ed. S&o
Paulo: Paulus, 1990. p. 380.
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eterna (ou razdo divina), a lei divina (consistente nos textos sagrados, “velho testamento” e
“novo testamento”), a lei natural (como a manifestacdo da razdo), e a lei humana, esta Gltima,
fruto da vontade do soberano, entretanto devendo estar de acordo com a razéo e limitada pela
vontade de Deus, ou seja, pelas demais leis apresentadas.

Ainda a respeito da obra de Tomas de Aquino, Dalmo de Abreu Dallariensina que:

No final da Idade Média, no século XIllII, aparece a grande figura de Santo
Tomas de Aquino, que, tomando a vontade de Deus como fundamento dos
direitos humanos, condenou as violéncias e discriminac@es, dizendo que o
ser humano tem direitos naturais que devem ser sempre respeitados,
chegando a afirmar o direito de rebelido dos que forem submetidos a
condicdes indignas®.

A visdo explicada por Dalmo Dallari de que a dignidade da pessoa humana decorre de
sua criacdo pela divindade pauta o pensamento da Idade Média. Assim é que se pode afirmar
guea Unica dignidade existente até os séculos XIII e XIV é de origem externa, pautada em

Deus, ou na dignidade como honra, cargo ou titulo socialmente aceito™.

1.2.3. Modernidade e o paradigma kantiano

Ja em relacdo a Modernidade, a dignidade da pessoa humana passa a abandonar
progressivamente os fundamentos derivados ou heterénomos presentes na Idade Média. O ser
humano passa a ser visto como dotado de racionalidade, superior quanto aos demais animais,
com caracteristicas proprias como a linguagem, a capacidade de decidir e de obter
conhecimento.

A revolucéo cientifica ou copernicana fez minguar o peso retorico das teorias dualistas
e césmicas classicas, pautadas nos pensamentos platonico e aristotélico-estoico. De outra
banda, o periodo moderno assistiu a um estilhacar da exegese da doutrina cristd dominante.
Nos ensinamentos de Manfredo Oliveira:

No principio da Idade Moderna, essa cosmovisdo escolastica entrou em
crise, depois que o nominalismo solapou seus fundamentos epistemologicos.
Paralelamente a ruina da ordem de corporacBes, com o gradual
estabelecimento do capitalismo e, portanto, do “mercado livre”, na reflexdo

BDALLARI, Dalmo de Abreu. A luta pelos Direitos Humanos. In: LOURENGCO, Maria Cecilia Franca (ed.).
Direitos Humanos em dissertacdes e teses da USP: 1934-1999.S80 Paulo: Edusp, 1999. p. 54.

YBARBA MARTINEZ, Gregério Peces. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho. 22
ed.Madrid: Dykson; Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas; Universidad Carlos I1l, 2003.
p.27.
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filosofica, o individuo destaca-se do universo hierarquicamente estruturado e
entra em cena, cada vez mais como individuo dotado de “direitos naturais%.

Sem esses fundamentos cognitivos, a modernidade principiou o estabelecimento do
chamado “paradigma da subjetividade”. A proposta cartesiana da conta do “cogito”, aquilo
que pensa (ou duvida). O ser cartesiano é tomado como irrefutavel e, portanto, institui tal
filosofia, pauta o idealismo. Essa filosofia funda-se no homem como consciéncia, como razao.
Trata-se do conhecimento e da interpretacdo do mundo em termos subjetivos. Nao se poderia
nada conhecer salvo pela visdo do sujeito.

Esse pensamento foi também acompanhado, mutatis mutandis, por outros pensadores
ao longo da histéria do pensamento, como Berkley e Spinoza, porquanto apresentam
pensamentos de fundo racionalista e subjetivista. O pensamento ilustrado, por seu turno,
também ndo se afastou desse modelo. A posicao do individuo é destacada, seja como aquele
que entabula o pressuposto “contrato social”, posto por Thomas Hobbes; seja como sujeito de
direitos, por seu apanagio racional, capaz de “transcender”, valendo-se de sua “vontade”, para
colocar em termos rousseaunianos.

Tem-se, pois, 0 homem historico, aquele que, por seu agir, constrodi e torna-se parte da
historia, do “todo”. O homem, segundo visto, seria 0 ponto central do conhecimento, dos
avangos e cambios no mundo. Seria ele, dessa forma, o sujeito a ser observado, o verdadeiro
agente cuja acdo forma e transforma a histdria.Ha, portanto, uma certa negacdo da
coletividade como personagem relevante, colocando-se o sujeito no centro do eixo historico.
O individuo € tratado como ser autbnomo e capaz de construir a si ontologicamente e ao
mundo historicamente. Esse periodo ofereceu diretrizes fundamentais para o que hoje é
tratado como direitos humanos e a propria dignidade da pessoa humana.

Na Modernidade, o pensamento kantiano constitui importante marco no sentido de
distinguir o0 homem do restante dos “seres”, haja vista ser o Unico dotado de “razdo” e
liberdade?!, conceitos centrais do idealismo transcendental, termo utilizado para definir a
teoria epistemologia de Kant.Para ele, autonomia da vontade®® é atributo exclusivo dos seres

racionais, sendo considerada o fundamento da dignidade da pessoa humana. E o imperativo

“0OLIVEIRA, Manfredo. Etica e sociabilidade. Sdo Paulo: Edigées Loyola, 1993. p. 111.

21 A liberdade pode ser entendida nos seguintes aspectos: (i) como autodeterminagio ou autocausalidade, cujo
foco seria a auséncia de condicdes e limites; (ii) como necessidade, baseada no significado precedente, mas
atribuindo-a a totalidade a que o homem pertence; (iii) enquanto escolha ou possibilidade, com o sentido de
finito, restrito aos limites e ao condicionamento (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 605).

?2 No sentido estrito da palavra, “autonomia” significa liberdade condicionada. No sentido amplo, é a agio
guiada pela reflexdo critica de forma coletiva, que procura a emancipagao por meio da praxis. Relaciona-se, pois,
a ética.
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categérico que da conta ser 0 homem um fim em si mesmo®e serve como pedra de toque a
um novel conceito de dignidade da pessoa humana. Mas para além disso,a liberdade e o
exercicio da autonomia, pautados na racionalidade, ndo s6 embasam a dignidade da pessoa
humana, como nela encontram seus limites.

Thadeu Weber, que trabalha com profundidade a questdo da dignidade da pessoa

humana no pensamento kantiano,observa que:

[...Jautonomia e dignidade, sdo considerados [...] como intrinsecamente
relacionados e mutuamente imbricados. A dignidade pode ser considerada
como o préprio limite do exercicio do direito de autonomia. E este ndo pode
ser exercido sem o minimo de competéncia ética®*.

O autor consigna ideia trazida por Kant de que a propria dignidade da pessoa humana
constitui em si um limite ao pleno exercicio da liberdade e da autonomia. Nesse sentido é que
a dignidade da pessoa humana aponta para“encarnagdo das condigdes sob as quais o arbitrio
de um individuo pode ser conciliado com o arbitrio do outro, segundo uma lei universal da
liberdade™®. Coloca-se, portanto, a liberdade no centro do ordenamento juridico, cuja
finalidade seria justamente propiciar o convivio das liberdades individuais.

E importante, por fim, destacar que a liberdade que se apresenta como base do
pensamento kantiano € considerada como sendo a capacidade potencial que cada ser humano
tem de autodeterminacdo da propria conduta. Portanto, seu sentido é abstrato. Entretanto,
apenas a dignidade de determinada pessoa € passivel de ser desrespeitada, inexistindo
atentados contra a dignidade da pessoa em abstrato. Trata-se de atributo da pessoa concreta e
individualmente considerada®.

Temos, entdo, que o kantismo constitui o ponto alto do pensamento moderno acerca da
condi¢cdo humana. A dignidade seria inerente a0 homem, porquanto livre e autbnomo. E a
conduta humana deveria seguir a “boa razao” e guiar-se pelo imperativo categorico, enquanto

lei universal. Nesse denso plexo estaria 0 espeque do ordenamento juridico.

2 KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Porto: Porto Editora, 1995. p. 31.

* WEBER, Thadeu. Autonomia e dignidade da pessoa humana em Kant. Direitos Fundamentais e Justica,
Porto Alegre, n. 9, out/dez. 2009.

ZKANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Porto: Porto Editora, 1995.p. 75.

®DATAS, Geraldo da Silva. Fundamentos da dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
<http://www.mcampos.br/REVISTA%20DIREITO/PRODUCAOQOCIENTIFICA/artigos/geraldodasilvadatasfund
amentosdadignidadedapessoahumana.pdf>. Acesso em: 11 out. 2018.
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1.2.4. O periodo contemporaneo — da Revolugcéo Francesa ao neoconstitucionalismo

O principio da contemporaneidade é largamente tratado como sendo a Revolucéo
Francesa de 1789.0 marco historico do inicio da era contemporanea parece tambéem ter sido
simbolico para os direitos humanos e a dignidade da pessoa humana.

J& no século XIX, Hegel refuta a concepcao ontoldgica defendida por Kant, uma vez
que compreende a dignidade como qualidade a ser adquirida a partir do momento em que o
homem assume sua condicdo de cidaddo. O cidaddo forma o Estado como unidade politica, é
o centro da vida ética coletiva®’.O pensamento hegeliano ndo reconhece a dignidade como
qualidade inerente a todos os seres humanos, bem como n&o sujeita a condi¢do de pessoa,
sujeito e dignidade & racionalidade?®, mas sim & participacdo do individuo no corpo politico

como cidadao, conforme visto®. A respeito da proposta hegeliana, Ingo Sarlet destaca:

Uma nogdo de dignidade centrada na ideia de eticidade (instancia que
sintetiza o concreto e o universal, assim como o individual e 0 comunitario),
de tal sorte que o ser humano ndo nasce digno — ja que Hegel refuta uma
concepgao estritamente ontolélgica da dignidade —, mas torna-se digno a
partir do momento em que assume sua condicéo de cidaddo®.

Entretanto, a nocdo de dignidade apresentada aqui é diversa da proposta por Hegel.
Nesta dissertacdo, a liberdade e a autonomia encontram espeque na prépria racionalidade e
apenas nela tém lugar.

Avancando em termos histdricos, a Segunda Guerra Mundial constituiu periodo no
qual os direitos humanos — e a dignidade da pessoa humana em especial — foram sobremaneira
aviltados. Assistiu-se a um dominio da razdo instrumental e aos tristes episodios da historia
humana que ela patrocinou.

Apl6s esse periodo, houve maior atencdo, inclusive pelos proprios textos
constitucionais acerca dos direitos humanos. A dignidade da pessoa humana passou, entdo, a
categoria de principio basilar e norteador de um construto normativo.O constitucionalismo
nos séculos X1X e XX seguiu contemplando em seus diplomas a dignidade da pessoa humana

como atributo do homem por sua condig&o racional e livre.

*’HEGEL,Georg Wilhelm Friedrich. Principios da Filosofia do Direito. Lishoa: Guimaraes, 1990. p. 36.

8 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 9° ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 43-5.

»Ainda a respeito do pensamento hegeliano, aprofundaremos os estudos no capitulo seguinte, ao tratar da
questdo da dignidade da pessoa humana em relacéo aos paradigmas de Estado.

% SARLET, op. cit., p. 37.
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No dito periodo, cabe destacar o j& mencionado pensamento de Miguel Reale, que
aponta a dignidade da pessoa humana como valor-fonte de todo o ordenamento juridico. O

autor assina quanto a disposi¢do da dignidade da pessoa humana no Direito brasileiro:

[...] Quanto a “dignidade da pessoa humana”, entra pelos olhos que o
legislador constituinte ndo a teria enaltecido, se ele estivesse convencido de
que o homem ¢é “um ser vivo como outro qualquer”! O proclamado pela
Constituicdo de 1988 corresponde plenamente a ideia de que a pessoa
humana é, como costumo dizer, o valor-fonte de todos os valores individuais
e coletivos, possuindo algo que a distingue da natureza dos outros animais.
Se assim ndo fosse, alids, ndo assistiria razdo para o artigo 1° do novo
Codigo Civil estatuir que “toda pessoa é capaz de direitos ¢ deveres na
ordem civil”. [...] Que significa “dignidade da pessoa humana”, a que se
refere a Lei maior, sendo uma existéncia pessoal fundamentada em valores
gue cada vez mais enriguecam tanto no plano do desenvolvimento material
como no espiritual, desde as aspiracdes religiosas as artisticas, desde as da
vida comum as cientificas®?

O pensamento de Miguel Reale segue norteando o atual pensamento
neoconstitucionalista®>. O neoconstitucionalismo, ou novo direito constitucional, nos dizeres

de Luis Roberto Barroso,

[...] identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e
no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como
marco historico, a formacdo do Estado constitucional de direito, cuja
consolidacdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como
marco filosdfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e ética; e (iii) como marco
tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a forca normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento
de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de
fendmenos resultou um processo extenso e profundo de constitucionalizagdo
do Direito. [...] A ideia de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada
estd associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo
contettdo material e axioldgico se irradia, com forga normativa, por todo o
sistema juridico, a dignidade da pessoa humana traduz-se no reconhecimento
do valor do individuo como limite e fundamento da organizacédo politica da
sociedade e do exercicio da prépria liberdade. Constitui o fundamento de
validade que harmoniza e inspira todo 0 ordenamento constitucional vigente,
informando a base do ordenamento republicano e democratico®.

*'REALE, Miguel. Em defesa dos valores humanisticos. O Estado de S.Paulo, Espaco Aberto, 13 mar. 2004.
2BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. O Triunfo Tardio do
Direito Constitucional no Brasil. In http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547, extraido em
07/12/2006, pag. 8.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 22 ed. Coimbra: Almedina,
1998. p. 219.
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Seguindo a doutrina de Reale, para o neoconstitucionalismo, a dignidade da pessoa
humana traduz-se no reconhecimento do valor do individuo como limite e fundamento da
organizacéo politica da sociedade e do exercicio da propria liberdade. Constitui o fundamento
de validade que harmoniza e inspira todo o ordenamento constitucional vigente, informando a
base do ordenamento republicano e democratico.

A liberdade e seu exercicio critico e condicionado por meio da autonomia séo
apanagio humano, conquanto decorrentes da racionalidade. Ademais, constituem a esséncia
prépria da dignidade da pessoa humana. Esta, por sua vez, para que seja alcangada, pressupde
a observancia de um conjunto minimo de condigdes necessérias ao pleno desenvolvimento do
homem, por vezes chamado de “bem comum”.

Ingo Wolfgang Sarlet, importante referéncia no estudo do tema, aponta que o principio
da dignidade da pessoa apresenta uma dimensdo negativa®, atuando como direito de defesa
frente a atos do Estado, e também positiva®, comocondutor de prestacdes aos jurisdicionados
no sentido de atender a um “minimo existencial”®'.

Destarte, pode-sedepreender que as ordens constitucionais tém, em grande medida,
adotado a concepcao de que o ser humano, por sua condi¢do, € destinatario de certos direitos

minimos, cujo fundamento ¢ a dignidade da pessoa humana.

1.3.Direitos humanos e dignidade da pessoa humana

A origem dos direitos humanos remonta a Antiguidade. Nesse periodo, comeca a se ter
uma ideia acerca de um dito direito natural, que seria superior ao direito positivo, pela
distincdo entre lei particular sendo aquela que cada povo da a si mesmo e lei comum
consistente na possibilidade de distinguir entre o0 que € justo e 0 que € injusto pela propria
natureza humana (physis), nos termos expostos anteriormente.

Ja na Roma do periodo classico havia o ius gentium que atribuia alguns direitos aos
estrangeiros embora de modo diverso aqueles dos romanos. Ademais, havia também

possibilidade de participagdo do povo nos assuntos da cidade, o que serviria de limitagdo para

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 22 ed. Coimbra: Almedina,
1998. p. 219.

% 0O termo “dimensdo negativa” é aqui utilizado ndo em sentido pejorativo, mas por apontar um dever de
abstencdo do Estado e da sociedade em defesa dos direitos do individuo.

% 0 termo “dimensio positiva” ¢ posto no sentido de apontar o dever de agdo do Estado com vistas a conferir
condicOes de existéncia ao homem.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 5% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 62.
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o exercicio do poder politico®.Ainda no curso do império romano, teve vez o pensamento
cristdo. E tal doutrina tratou de introduzir de modo mais incisivo o dogma da igualdade. A
dignidade moral ndo residiria em atributos naturais ou virtudes, como pensavam O0S
aristotélico-estoicos, mas sim no agir humano de acordo com suas possibilidades.

J& em fins da ldade Média e posteriormente na Modernidade, tem-se acentuado giro
antropocéntrico, sendo o homem posto como cerne das discussdes e também dos direitos.Com
a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo na Franca, tem-se o estandarte dos ideais
da Revolucdo Francesa de 1789, liberdade, igualdade e fraternidade, que constituem o mote
daquilo que se teréd por direitos humanos.O aludido documento consagrou os direitos a vida,
igualdade, liberdade e fraternidade a toda humanidade, n&o apenas aos cidad&os franceses.

A partir de entdo, comeca-se a pensar nos direitos humanos de primeira geracdo ou
dimensdo. Trata-se de direitos que possuem por titular o individuo, faculdades da pessoa
humana, sendo oponiveis ao Estado. S&o também correntemente chamados por direitos civis e
politicos ou ainda direitos de liberdade.

O advento das chamadas revolugfes industriais trouxe diversas inovacdes técnicas,
como a mudanca do paradigma utilizado na producéo, a eletricidade e o uso do carvao e do
petroleo como meios de producdo de energia. Tais transformacdes refletiram também no
modo de organizacdo da sociedade e do préprio Estado; assim, por certo que se percebe
também grande repercussao no ambito do Direito.

Avancando temporalmente, no final do século XIX, surgem direitos relacionados a
igualdade material, por meio da intervencao positiva do Estado para sua concretizacdo. Sao 0s
chamados direitos sociais ou direitos humanos de segunda geracdo.Sao direitos vinculados as
liberdades positivas ou direitos sociopoliticos e econdémicos. Aqui, ao contrario dos direitos
fundamentais de primeira dimensao, exige-se uma conduta positiva do Estado, pelo fato de
tratar da busca pelo bem-estar social, por intermédio do Estado, fazendo parte dessa
dimensdo, também, as chamadas liberdades sociais. Ja no inicio do século XX, verifica-se a
movimento do Direito em torno de questdes sociais.

Em todas as suas etapas, portanto, o desenvolvimento dos direitos humanos tem por
fundamento justamente a dignidade da pessoa humana, haja vista pautar-se no arcabougo
minimo de garantias a serem conferidas ao homem por sua condicdo para que possa
desenvolver-se enquanto tal.

1.4.Dignidade da pessoa humana nos diplomas legais

COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos.3* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
p. 43.
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1.4.1.Diplomas internacionais

Passe-se, agora, a concisa verificacdo da presenca da dignidade da pessoa humana nos
diplomas legais, a principiar pela analise dos documentos internacionais a respeito do assunto.
O mote da dignidade da pessoa humana possui antigas raizes, como visto no breve apanhado
que se colocou. Todavia, teve larga difusdo a partir da Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, adotada em 26 de agosto de 1789%. A Declaracdo surge nos principios da
chamada Revolucdo Francesa, meses ap0s a queda da Bastilha. O contexto € de proposicédo
inicial dos motes da burguesia do pensamento ilustrado.Posteriormente, a Assembleia
Nacional Constituinte da Frangca promulgou a Constituicdo Republicana Francesa de 1791,
também observando aos principios deliberdade, igualdade e fraternidade que embasaram a
Revolucdo Francesa.

A partir de tal diploma,nasceuuma nova mirada acerca do Estado e do Direito, pautada
no liberalismo juridico e politico, bem como no individualismo. A esse respeito vale trazer a

licdo de Othon de Azevedo Lopes:

N&do é exagero afirmar que, a partir de entdo, consolidou-se uma nova
concepcao de Direito e de Estado, com a introducdo de novos institutos e
conceitos, tais como Constituicdo e divisdo de poderes, e com a revisao das
antigas formulacdes juridicas e politicas para que estas se adaptassem a nova
ideia de dignidade da pessoa humana. A sociedade e 0s institutos juridicos
anteriores estavam impregnados por uma concepcao estamental da sociedade
e por privilégios de origem divina. Em funcdo da consolidacdo da ideia de
dignidade da pessoa humana e seus desdobramentos, formou-se uma nova
ordem para possibilitar a implantacdo da liberdade e da igualdade. Surgia
assim, efetivamente, um direito publico, sendo o direito privado reformulado
e consolidado sob essa perspectiva liberal®.

O autor assinala justamente a passagem de um modelo juridico pautado na
segmentacdo da sociedade de estamentos para outro no qual se indica a igualdade legal, a
liberdade e a efetivacdo de direitos civis e politicos, que caracterizaram o Estado liberal e

reverberam até os dias atuais.

% Artigo 6°: “[...] sendo todos os cidadaos iguais a seus olhos, sdo igualmente admissiveis a todas as dignidades,
postos e empregos publicos, segundo sua capacidade e sem nenhuma outra distingdo que as de sua virtude e
talentos”.

40 AZEVEDO LOPES, Othon de. A dignidade da pessoa humana com principio juridico fundamental. In:
FRAZAO, Ana (org.).Estudos de Direito Publico. Direitos fundamentais e Estado Democratico de Direito.
Porto Alegre: Sintese, 2003. p. 197.
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Em termos de codificacdo na Europa ocidental,pode-sedestacar o Codigo Civil alemao
de 1896 (BGB), que ja reconhecia alguns dos direitos da personalidade, a exemplo do direito
a vida, a saude, ao corpo, a liberdade (§ 823), a honra e ao nome (8§ 12).

Outra importante fonte documental quanto a dignidade da pessoa humana sdo 0s

diplomas emitidos pela Igreja catdlica. Em que pese tratar sob a perspectiva crista acerca de
determinados temas, os documentos apresentam questdes importantes e em debate na
sociedade a seu tempo.
Assim, avangando ao proximo século, a Enciclica Rerum Novarum, divulgada pelo Papa Leéo
Xl em 15 de maio de 1891, trata da “condigdo dos operarios” ¢ também menciona a
dignidade da pessoa humana, ainda que no contexto religioso.A Enciclica foi editada em meio
a cambios sociais em virtude da chamada Segunda Revolucdo Industrial e alude a dignidade
da pessoa humana justamente ao tratar da relacéo entre empregadores e empregados*’.

Ainda na esfera laboral, a Constituicdo da Organizacdo Mundial do Trabalho — OIT,
entabulada em 1946 na cidade de Montreal, Canada, assevera que todos os seres humanos tém
direito ao desenvolvimento espiritual “dentroda liberdade e da dignidade”.

De outra banda, conforme visto, importante marco para uma guinada a questdo de
dignidade da pessoa humana foi a Segunda Guerra Mundial (1939-1945). ApGs assistir-se as
mais graves violacBes aos direitos humanos e condigdes minimas a existéncia do homem
pautadas numa razdo prética, teve-se em maior conta a dignidade da pessoa humana.Nesse
momento histérico, teve lugar a Carta da Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU,
confeccionada em 26 de junho de 1945, em S&o Francisco — Estados Unidos da América, em
cujo Predmbulo se aborda a questdio da dignidade da pessoa humana e da
igualdade®?.Posteriormente, ainda sob os efeitos do pés-guerra, tem-se a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948*. Trata-se de colocar os valores e a
figura do ser humano como pontos centrais. E nesse sentido tem-se uma dignada ao principio

da dignidade da pessoa humana.

*Enciclica Rerum Novarum: “Quanto aos ricos e aos patrées, ndo devem tratar 0 operario como escravo, mas
respeitar nele a dignidade do homem, realcada ainda pela do Cristdo. [...] A verdadeira dignidade do homem e a
sua exceléncia residem nos costumes, isto €, na sua virtude.”

*24N6s, os povos das nacdes unidas, resolvidos a preservar as geracdes vindouras do flagelo da guerra, que por
duas vezes, no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das
mulheres, assim como das nacGes grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢Bes sob as quais a justica € o
respeito as obrigacGes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser mantidos, e
a promover o progresso social e melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade ampla.”

** preambulo: “[...] Considerandoque, na carta os povos das Nagdes Unidas proclamam, de novo, a sua fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos do homem
e das mulheres e se declararam resolvidos a favorecer o progresso social e a instaurar melhores condi¢des de
vida dentro de uma liberdade mais ampla.”
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Mais contemporaneamente pode-se mencionar o disposto na Declaragcdo e Programa
de Acéo de Viena, aprovada na Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de 1993, a qual
aponta que “todos os direitos humanos tém sua origem na dignidade e no valor da pessoa
humana”.

Por fim, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia — CDFUE, de 2000,
afirma de forma expressa que “a dignidade do ser humano € inviolavel. Deve ser respeitada e
protegida”. Entretanto, a mencionada Carta deixa em aberto a questdo da definicdo do que
seria considerado como dignidade da pessoa humana.

Nota-se, portanto, uma sequéncia evolutiva quanto as menc¢des a dignidade da pessoa
humana nos diplomas internacionais, que passaram a tratar desta como valor fundantedo
ordenamento juridico e politico. Os citados diplomas, ademais, reverberaram em termos de

positivacdo acerca da dignidade da pessoa humana, direitos humanos e direitos fundamentais.

1.4.2.Positivagao no Direito brasileiro

Tratando-se mais especificamente do Direito brasileiro,ocupar-se-4, num recorte
especifico, a colocacdo do principio da dignidade da pessoa humana no histérico das cartas
constitucionais do pais.

A Constituicdo Imperial de 1824, outorgada primeira do Brasil independente, ndo trata
da dignidade da pessoa humana, entretanto vale destacar o artigo 179 que dispde sobre a
defesa dos direitos civis e politicos, bem como a igualdade, a seguranca e a propriedade
privada®®.Ja a Constituicdo de 1891, primeira do periodo republicano, trouxe em sua secéo Il
uma “declaragdo de direitos”, a qual positivou direitos de primeira geracgao.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 se preocupou em
conferir a todos o livre acesso as instituicdes democraticas, mostrando também aordem

econdmica e ao bem-estar social, imprescindiveis a dignidade da pessoa humana®.

“<Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brasileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte. [...]

XIII. A Lei serd igual para todos, quer proteja, quer castigue, 0 recompensard em propor¢do dos merecimentos
de cada um.”

*«Nos, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa confianga em Deus, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para organizar um regime democratico, que assegure a Nagdo a unidade, a liberdade, a
justica e obem-estar social e econdmico,decretamos e promulgamos a seguinte.” (BRASIL, Constitui¢do, 1934,
predmbulo)

“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
econdémica.”
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A Constituigdo de 1937 (“Polaca”), concebida durante o periodo varguista e as
veésperas da Segunda Grande Guerra, foi mais discreta quanto aos direitos humanos. A
respeito Francisco Arnaldo Rodrigues de Lima afirma que “em Ultima andlise, ndo ha como
falar em liberdades civis na Constituicdo de 1937, sua visdo e valoracdo do conceito da
dignidade da pessoa humana foram embasadas pelo autoritarismo politico™®.

A Constituicdo de 1946 teve lugar no pés-Getulio Vargas. Com um aceno maior as
liberdades civis (em que pese um militar ocupar o posto de presidente), retomou o mote da
Carta Constitucional de 1934 ao afirmar, em seu artigo 145 que “a todos ¢é assegurado
trabalho que possibilite a existéncia digna”.

A Constituicdo de 1967, em que pese ter sido concebida em momento historico de
limitada participacéo politica da populacdo e apontadas afrontas a direitos humanos, também
faz mencao expressa a dignidade da pessoa humana®*’.

Por fim, no contexto da redemocratizacdo, apds os trabalhos da Assembleia
Constituinte, foi promulgada a Constituicdo Federal de 1988. A Carta Magna elaborada é
analitica, abarcando diversos temas, como direitos civis e politicos, questdes consumeristas,
trabalhistas e econémicas. Trata-se também da primeira a trazer o principio da dignidade da

pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil*®

, logo em seu artigo
inicial.Dessa feita, a dignidade da pessoa humana passou a estruturar o préprio Estado

brasileiro. A esse respeito cabe colacionar os dizeres de Arion Saydo Romita:

Adignidade da pessoa humana atua como fundamento do principio
estruturante do Estado democratico de direito e, em consequéncia, impregna
a totalidade da ordem juridica, espraia-se por todos os ramos do direito
positivo e inspira ndo s6 a atividade legislativa como também a atuacdo do
Poder Judiciario®.

Nota-se, pois, que, apos apari¢es encalistradas no ordenamento nacional, a dignidade

da pessoa humana alcancou, com a Constituicdo Federal de 1988, o patamar de fundamento

®LIMA, Francisco Arnaldo Rodrigues de. O principio da dignidade da pessoa humana nas constituicdes do
Brasil. Ambito Juridico.Disponivel em
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11138>.  Acesso
em: 26 jun. 2018.

#<pArt, 157 — A ordem econémica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes principios: [...]

Il -valorizacdo do trabalho como condicdo da dignidade humana.”

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

[-]

111 -a dignidade da pessoa humana.”

“ROMITA, Airon Saydo. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 251.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11138
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da Republica e um dos valores centrais da ordem juridica, informando as atividades
legislativa e judicial.
Vistos estes apontamentos, no proximo capitulo, serd iniciada a abordagem da relacdo

entre dignidade da pessoa humana e a figura do Estado.



30

2. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: FUNDAMENTO DO ESTADO SOCIAL E
DEMOCRATICO DE DIREITO

A dignidade da pessoa humana é constantemente trabalhada como fundamento do
Estado Social e Democrético de Direito.Entretanto, seguindo o mote aqui proposto, que visa
ndo apenas reproduzir tal assertiva, sendo investigar suas origens e contornos, bem como seu
efetivo significado, discutiremoscomo é concebida a dignidade da pessoa humana sob a Otica

dos modelos estatais.

2.1. Apontamentos sobre a origem e a definicdo do Estado

Para investigar a posi¢do do principio da dignidade da pessoa humana em vista dos
paradigmas de Estado, cumpre, em primeiro lugar, trazer breves apontamentos acerca daquilo
que se entende por Estado.

Sociedade € um grupo de individuos, uma rede de relacionamentos entre pessoas. A
origem da palavra sociedade vem do latim societas, uma “associagdo amistosa com outros”.
Societas € derivado de socius, que significa “companheiro”, e assim, o significado de
sociedade € intimamente relacionado aquilo que é social. Esta implicito no significado de
sociedade que seus membros compartilham interesse ou preocupacdo mutuas sobre um
objetivo comum.

No intuito de manter sua organizacdo, a sociedade moldou instituicdes e modelos.
Desde formas rudimentares, como nas sociedades ditas simples, passando pela pélis grega,
pelo império romano e por reinos medievais, chegando ao Estado-Nacdo moderno, as
sociedades buscaram modos de disposicéo e arranjo. O Estado, assim, antes mesmo do cunho
do termo, representa a forma institucional de organizacdo humana em determinado momento.

O vocabulo “Estado” foi utilizado pela primeira vez, em Seu sentido contemporaneo,
no livroA arte da guerra, pelo general estrategistaSun Tzu, e posteriormente reproduzido no
livro O principe, de Nicolau Maquiavel.Assim, a partir da Modernidade, com o emergir do
Estado-Nacéo, passa-se a tratar do arranjo organizacional pela denominacéo de Estado.

Passamos agora a alguns ensinamentos quanto a definicdo do Estado. Na &rdua tarefa

de tragar os contornos do Estado, adotamos um corte epistemologico, considerando 0s


https://pt.wikipedia.org/wiki/A_Arte_da_Guerra
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sun_Tzu
https://pt.wikipedia.org/wiki/O_Pr%C3%ADncipe
https://pt.wikipedia.org/wiki/Nicolau_Maquiavel
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apontamentos da Teoria Geral do Estado, da Teoria Geral do Direito Internacional e da Teoria
Politica Moderna, buscando-se uma visdo ampla sobre o tema.

O primeiro autor que se coloca quanto ao tema tratado é Thomas Hobbes™, filésofo
materialista inglés que produziu sua densa obra no século XVIlL.Trata-se de um dos
precursores do pensamento contratualista, que estabelece como ponto fundante do Estado o
pacto social entre os individuos. O autor inglés parte de uma postura de homem individualista
e pessimista. O homem ¢é um animal que busca seu préprio beneficio em primeiro lugar,
seguindo suas pulsdes e desejos.

Hobbes parte da premissa de um “estado de natureza”que compreende todos oS
homens. Nesse sentido, todos os homens sdo iguais e, assim, cada um tem o direito de utilizar
seu poder e forca para resguardar seus proprios interesses. Haveria, nesse sentido, em que
pese a existéncia de um direito natural, uma espécie de “luta de todos contra todos”.

Para superar esse cenario, na busca depaz e seguran¢a, os individuos cederiam
livremente parte de sua liberdade para erigir o Estado, o Leviatd.O Estado é tido como um
produto da racionalidade humana.Nessa senda, tem-se que a postura hobbesiana de Estado
pauta-se na sua soberania absoluta, sendo seu poder ilimitado. O contrato feito ndo impde ao
Estado nenhuma obrigacgéo, sendo a de garantir a paz daqueles que fizeram o pacto para sua
criagdo. Posto isso, fica claro que a minoria tem de se submeter aos que fizeram o pacto, isto
é, ao proprio Estado. E somente assim que as leis naturais submetem-se a instancia estatal,
pelo poder de coacdo que o Estado possui. E dessa forma que aparecem as leis civis, sob a
égide da razao>".

Ainda quanto ao Estado, destaca-se o pensamento do fildsofo e jurista suico Emer de
Vattel, que, no século XVIII, tratou do tema, mormente, em sua propalada obra O direito das
gentes.Para Vattel, “o homem é de tal natureza que ndo pode bastar-se a si proprio e tem
necessidade do socorro e do convivio de seus semelhantes, seja para preservar-se, seja para

1”2 A finalidade da sociedade

aperfeicoar-se e viver como convém a um animal raciona
estabelecida entre todos os homens seria a de que se prestem assisténcia mutua para alcangar a
propria perfeicdo.No seio dessas sociedades emergem os Estados. “As Nagdes ou Estados séo
corpos politicos, sociedades de homens unidos em conjunto e de forcas solidarias, com o

objetivo de alcangar seguranga e vantagem comuns™®, E segue o autor:

*®HOBBES, Thomas de Malmesbury. Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil.
Traducdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. S&o Paulo: Abril, 1974.
51 i
Ibidem.
2 \VATTEL, Emer de. O direito das gentes. Tradugdo Vicente M. Rangel. Brasilia: Brasilia, 2004. p. 4.
53 i
Ibidem, p. 4.
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Concebe-se que, por ato de associacdo civil ou politica, cada cidaddo se
submete a autoridade de todo o organismo, em tudo o que possa interessar ao
bem comum. O direito de todos sobre cada membro pertence, desse modo,
essencialmente ao organismo politico ou Estado; mas o exercicio desse
direito pode ser confiado a diferentes mdos, de acordo com o0 que a
sociedade prescrever™.

Nota-se que Vattel segue ainda a linha contratualista, afirmando que o Estado deriva
da associagdo civil ou politica, visando o aperfeicoamento da vida e o bem comum. O autor,
por fim, e em meio a um contexto histdrico conturbado em termos de definicéo territorial, a
caracterizacdo dos Estados como toda a nacdo que se governa por si mesma, sob qualquer
forma que seja, sem dependéncia de nenhum estrangeiro.

Por derradeiro, cabe tratar do pensador que, tendo escrito no século XIX, talvez tenha
alcado o Estado a mais importante condi¢do, Georg Wilhelm FriedrichHegel. O filésofo do
idealismo alemdo pds-kantiano escreveu sua propalada obra ao longo do século XIX.Em sua
proeminente Fenomenologia do espirito, o autor desenvolve sua “dialética do espirito”. A
dialética, em suma, corresponde a um método cognitivo; trata-se do movimento pelo qual o
ser passa de um estdgio a outro, encontrando nessa nova etapa também a “verdade” da
anterior.

NaFenomenologia do espirito, subintitulada “ciéncia da experiéncia e da consciéncia”,
Hegel trata de trés principais pilares, quais sejam espirito subjetivo, objetivo e absoluto. E
justamente quando fala acerca do espirito objetivo detalha a questdo do Estado.Na ascese
dialética do espirito absoluto Hegel apresenta inicialmente (i) o direito, que se funda na ideia
de pessoa racional e regramento da convivéncia humana, (ii) a moral, intencionalista, que
parte do homem, e (iii) a ética, como ajuste maximo para o convivio humano e realizacdo do
espirito objetivo.

Nesse ultimo ponto, surgiria o Estado, que proporciona o exercicio da ética e a
consecucdo dos fins da sociedade. Em suma, somente no Estado o individuo encontra sua
plena realizacdo. Para Hegel, o Estado seria, entdo, o elemento de conformacdo final e
efetivacdo do espirito objetivo, que realiza dialeticamente a verdade da familia e da sociedade
civil, sem rejeita-las, contudo.

De modo diverso dos Estados totalitarios, que invariavelmente oprimem e subjugam
tanto familia quanto sociedade civil, Hegel tira delas sua forga conformadora, consciente de

que negéa-las seria suprimir o proprio principio da Modernidade.

SWVATTEL, Emer de. O direito das gentes. Trad. Vicente M. Rangel. Brasilia: Brasilia, 2004.p. 4.
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O Estado, para Hegel, seria ainda fundado e articulado por meio de uma carta
constitucional. O documento conformaria o espirito objetivo, apontando o0s nortes da

sociedade e as funcBes do Estado. A esse respeito Hegel assina o seguinte:

O Estado, como espirito vivo, sé é como um todo organizado, distinto em
atividades particulares, que, procedendo do conceito Unico (embora ndo
sabido como conceito) da vontade racional, produzem continuamente esse
todo como seu resultado. A Constituicdo € essa articulacdo da poténcia do
Estado. Contém as determinacGes da maneira como a vontade racional,
enquanto nos individuos é somente em si a vontade universal, pode, por um
lado, chegar a consciéncia e a inteligéncia de si mesma, e ser encontrada, e
por outro lado, pela eficiéncia do governo e de seus ramos particulares, pode
ser posta em efetividade e ai preservada e protegida; tanto contra sua
subjetividade contingente como contra a dos singulares. E a justica existente,
enquanto é a efetividade da liberdade no desenvolvimento de todas as suas
determinacdes racionais™.

Hegel parte, assim, do Direito e da moral, de cuja dialética emerge a ética, enquanto
forma méxima da convivéncia humana, para tracar as bases do Estado, que seria o “absoluto”
do espirito objetivo. Apenas no Estado seria possivel a realizacdo plena do ser humano em sua
racionalidade e liberdade.

Por fim, em termos contemporaneos, vale mencionar a convec¢do de Montevidéu de
1933, que estabelece elementos concretos para a caracterizacdo do Estado. Trata-se de haver
uma populacdo permanente, territorio definido, governo e capacidade da manutencdo de

relacBes com outros estados.

2.2. Dignidade da pessoa humana e o Estado de Direito

Postos esses apontamentos a respeito do Estado, podemos avancar para a questdo da
dignidade da pessoa humana segundo os paradigmas de Estado. E o primeiro dos modelos
aqui tratado corresponde ao Estado de Direito.

A ideia de Estado de Direito tem origem na Idade Média como forma de contencéo do
poder absoluto®. Esse modelo se desenvolveu mais rapidamente nos finais da Modernidade,
em contraposicdo ao Estado absolutista e despotico, e avancou ao Estado liberal do século
XX.Quanto ao tema do Estado liberal, Norberto Bobbio assinala que

% HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Enciclopédia das ciéncias filoséficas — Em compéndio. Trad. Paulo
Menezes. Sao Paulo: Loyola, 1995. §5309.

S BRACTON, Henry.On the Laws and Customs of England. Cambridge: Harvard University Press, 1968. p.
22.
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[...] na doutrina liberal, Estado de direito significa ndo sé subordinacéo dos
poderes publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que é
puramente formal, mas também subordinacdo das leis ao limite material do
reconhecimento  de alguns direitos fundamentais  considerados
constitucionalmente, e portanto em linha de principio inviolaveis®.

Assim, podemos dizer que o Estado de Direito, em rasas linhas, corresponde a
estrutura estatal tal como vimos, que se coloca em posi¢cdo de cumprimentos das regras que
dela emanam. Para Joseph Raz, participante da Comissdo Internacional dos Juristas do
Congresso de Delhi de 1959, Estado de Direito significa que as pessoas devem obedecer as
leis e serem reguladas por elas. Entretanto, em uma teoria politica e juridica, ele deve ser lido
de uma maneira mais estrita, no sentido de que o governo deve ser regulado pelas leis e
submetido aelas™.

O simples fato de o Estado se guiar por leis, todavia, ndo afasta a possibilidade de
haver afronta a direitos. 1sso porque pode as leis elaboradas apontar o desrespeito a direitos e
garantias minimas do homem. Caso emblemaético corresponde ao da Alemanha nazista, na
qual, sob o pretexto do estrito cumprimento do dever legal, processaram-se aviltamentos aos
direitos humanos.

Passou-se, dessa maneira, a pensar o Estado de Direito de modo mais complexo,
abrangendo elementos para além da submissdo as normas. De modo claro,Friedrich August
von Hayek indicaos requisitos para a configuracdo do Estado de Direito:(i) a lei deveria ser
geral, abstrata e prospectiva; (ii) a lei deveria ser conhecida e certa; (iii) a lei deveria ser
aplicada de forma equénime a todos os cidaddos e agentes publicos, a fim de que os
incentivos para editar leis injustas diminuissem; (iv) deveria haver uma separacao entre 0s que
elaboram as leis e os com a competéncia para aplica-las (juizes ou administradores); (V)
deveria haver a possibilidade de revisdo judicial das decisdes discricionarias da
administracdo; (vi) a legislacdo e a politica deveriam ser apartadas e a coercdo estatal
legitimada apenas pela legislacdo, para prevenir que ela fosse destinada a satisfazer propositos
individuais; e (g) deveria haver uma carta de direitos ndo exaustiva para proteger a esfera
privada>.Desta feita, na perspectiva do Estado de Direito, o principio da dignidade da pessoa

humana é visto como um conformador das a¢des do Estado e da sociedade no sentido de

S’BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 2° ed. Sdo Paulo:Brasiliense,
1988. p. 19.

8RAZ, Joseph.The authority Authority of lawLaw: essays Essays on law Law and moralityMorality. New
York: Clarendon Press, 1979. p. 212.

¥HAYEK, Friedrich August von. O caminho da servid&o. S&o Paulo: Instituto Liberal, 1990.
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proteger a dignidade pessoal de cada individuo. Contemporaneamente, o Estado de Direito
exsurge, pois, como um dos principais pilares do regime democrético®.
A respeito da defesa dos direitos humanos e individuais no Estado de Direito,

Menelick de Carvalho Netto assinala o seguinte:

O paradigma do Estado de Direito, ao limitar o Estado a legalidade, ou seja
ao requerer que a lei discutida e aprovada pelos representantes da “melhor
sociedade” autorize a atuacdo de um Estado minimo, restrito ao policiamento
[...] e assim,garantir o livre jogo da vontade dos atores sociais
individualizados, vedada a organizagdo coorporativa-coletiva, configura, aos
olhos dos homens de entdo, um ordenamento juridico de regras gerais e
abstratas, essencialmente negativas, que consagram os direitos individuais
ou de primeira geracéo de uma ordem juridica liberal classica®™.

Nota-se, portanto, que, no Estado de Direito, em sua leitura hodierna e fundada no
principio da dignidade da pessoa humana, limita-se & acdo estatal no sentido de assegurar
direitos individuais. No bojo do contexto da economia capitalista de acumulacao privada, que
reafirma a igualdade legal e a liberdade, o principio da dignidade da pessoa humana atuara
também como limitador da atuacéo do Estado na esfera privada.

Em que pese a contemporanea nocdo de Estado de Direito apontar uma limitagcdo da
atuacdo estatal quanto as liberdades e direitos fundamentais, porque calcada na nocdo de
dignidade da pessoa humana, tal axioma requer ainda outros estatutos juridicos, como a
protecdo positiva a direitos sociais, bem como a participacdo popular na construgdo do Estado

e da legislacdo, conforme sera visto.

2.3. Dignidade da pessoa humana e o Estado Social

O modelo de Estado de Direito puro e simples, pautado na doutrina liberal, mostra-se,
no avancar do tempo, insuficiente para atender as demandas da nova sociedade surgida dos
cambios decorrentes, em grande medida, das chamadas Primeira e Segunda Revolucdes

Industriais, iniciadas em meados do século XVl e meados do século XIX, respectivamente.

%O’DONNELL, Guillermo. Why the Rule of Law matters.Journal of Democracy, Washington, v. 15, n.
4,2004, p. 32.

8 CARVALHO NETTO, Menelick. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democrético de
Direito. Noticia do Direito Brasileiro. Nova Séria, Brasilia, Ed. UnB, n. 6, 1998, p. 241.
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No sentido de se resguardar direitos outrora violados, tem vez o Estado Social. A
respeito das origens do Estado Social vale trazer os dizeres de Jirgen Habermas®, que assim

aborda a questéo:

O modelo do Estado social surgiu da critica reformista ao direito formal
burgués. Segundo este modelo, uma sociedade econémica, institucionalizada
através do direito privado (principalmente através de direitos de propriedade
privada e da liberdade de contratos), deveria ser desacoplada do Estado
enquanto esfera de realizacdo do bem comum e entregue a atuacéo
espontanea de mecanismos do mercado. Essa “sociedade de direito privado”
era talhada conforme a autonomia dos sujeitos do direito, os quais, enquanto
participantes do mercado, tentam encontrar a sua felicidade através da busca
possivelmente racional de interesses proprios®.

Nota-se, portanto, que o Estado de Direito, uma vez eivado pelo pensamento liberal,
aponta para uma igualdade formal e uma defesa de direitos individuais que, por vezes, nao se
bastam por garantir o bem comum, fundamento do Estado, conforme visto. Nesse cenério,
tem vez, entdo, o Estado Social. Tal modelo tem em vista a concretizacdo da igualdade
material ou substancial e a realizacao da justica social.

Nessa esteira, ao Estado caberia atuar no sentido de prover os direitos sociais aos
jurisdicionados. Por direitos sociais entende-se os chamados direitos humanos de segunda
geracdo, quais sejam, os direitos ao trabalho, & salde, a educago, entre outros, que o Estado
deve promover por meio de prestacdes positivas aos seus titulares®.

Cabe registrar que o primeiro texto constitucional a tratar dos direitos sociais foi o do
México de 1917. SGi assinalar-se como precursora também a Constituicdo Alemd de 19109,
também conhecida como Constituicdo de Weimar. Ja no Brasil, a primeira Constituicdo a
prever em seu texto os direitos sociais foi a de 1934, a qual trouxe a questdo alusiva aos
direitos trabalhistas. A vigente Carta Magna trata expressamente dos direitos sociais em seu

artigo 6°°°.

®2Em que pese a presente dissertacdo tomar por base, em larga medida, o pensamento de Ronald Dworkin,
permitimo-nos lancar méo dos ensinamentos de Jirgen Habermas. Em primeiro lugar, porque as palavras de
Habermas sdo sobremaneira valiosas ao estudo de alguns dos temas aqui abordados; e em segundo lugar, porque
proporemos, mais adiante e em certa medida, uma aproximacao entre 0s pensamentos de Dworking e Habermas.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre factividade e validade. Trad. Flavio Beno. vs.I e I1. 22 ed.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 138.

%L AFER, Celso. A reconstrugéo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 127.

85 «Art. 6°. S#o direitos sociais a educagdo, a salide, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constitui¢do.”
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Conquanto no Estado puramente de Direito, o principio da dignidade da pessoa
humana era visto exclusivamente numa perspectiva negativa, limitativa da acdo estatal,
conforme foi visto alhures, no Estado Social tal valor é tido em seu aspecto “positivo”, ou
seja, no sentido da concrecdo da igualdade material e da justica social por meio de acGes
direta do Estado.

O modelo do Estado Socialindica ao Estado a obrigacdo de prover aos cidadaos
condi¢cdes minimas, geralmente trazidas pelas proprias cartas constitucionais como direitos
fundamentais. Para Carlos Ayres Britto, ministro do Supremo Tribunal Federal entre 2003 e
2012, os direitos sociais sdo potestativos, pois sao um meio para se alcangar a plenitude do ser
humano, enquanto que os direitos individuais dividem-se em disponiveis (potestativos) ou
indisponiveis (ndo potestativos). Britto considera os direitos sociais condi¢fes materiais
objetivas de concretizacdo dos préprios direitos individuais®®.

Carlos Ari Sundfeld, renomado especialista em Direito Pablico, sintetiza a questdo
afirmando que o “Estado torna-se um Estado Social, positivamente atuante para ensejar o
desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a elevacdo do nivel cultural e a mudanca
social) e a realizacdo da justica social (€ dizer, a extin¢do das injusticas na divisdo do produto
econdmico)”®.

Entretanto, a medida que o Estado, como assinala Sundfeld, passa a ser positivamente
atuante, pode trazer a tona politicas que o fazem ocupar papel por vezes excessivo na guarda
dos individuos, no que se pode chamar de excessos do Estado Social. Nesse sentido, a tutela
paternalista elimina precisamente o que ela afirma preservar, subtraindo dos cidaddos
justamente a cidadania, a capacidade de autonomia®®.

Ainda acerca do Direito e da atuacdo estatal no Estado Social vale trazer valiosa licdo

de Habermas:

O direito social revela que o direito materializado no Estado Social é
ambivalente, propiciando e, a0 mesmo tempo, retirando a liberdade, o que se
explica através da dialética entre liberdade de direito e de fato, a qual resulta
da estrutura do processo de juridificacao®.

®BRITTO, Carlos Ayres. Principio da dignidade da pessoa humana. Aula Magna exibida em 12 out. 2006 na
TV Justica.

¥ SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito PUblico. 4% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 55.

%8 CARVALHO NETTO, Menelick. Apresentagdo. In: ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito
constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 2-3.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre factividade e validade. Trad. Flavio Beno. vs.l e I1. 22 ed.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 156.
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O autor salienta aqui o fato de, no afd de promover os direitos sociais, o Estado, em
certo grau, pode acabar por retirar do individuo uma parcela de autonomia quanto a forma de
conduzir sua propria vida. Tem-se, pois, uma mirada mais detida a igualdade em seu aspecto
material, bem como uma limitacéo da plena liberdade.

Nos moldes vistos, portanto, no Estado Social, a dignidade da pessoa humana aponta
justamente a uma atuacdo do Estado no sentido de promover os direitos sociais. Trata-se,
assim, de uma dimensédo “positiva” do principio da dignidade da pessoa humana. N&o se tem
aqui a protecdo de direitos dos individuos que ensejam uma abstencdo ou ndo interferéncia do
Estado e da sociedade; vé-se, outrossim, uma obrigatoriedade por parte do ente estatal de
promover acles e politicas concretas no sentido de assegurar direitos e garantias sociais.
Todavia, ressalva-se que, em certa medida, o agir do Estado pode retirar parcela da autonomia

do individuo quanto ao tratado e a definicdo da propria vida.

2.4. Dignidade da pessoa humana e o Estado Democratico

O renomado constitucionalista Jose Afonso da Silva assenta que a igualdade proposta
no modelo de Estado de Direito liberal, fundada no elemento puramente formal e abstrato da
generalidade das leis, ndo tem base material que se verifique na realidade. Na busca de
corrigir tal questdo teve lugar o Estado Social, que, no entanto, ndo conseguiu garantir a
justica social e a efetiva participacdo democrética do povo no processo politico™.

Visando superar os modelos anteriores, tem vez o Estado Democratico que, por seu
turno, é aquele pautado na participacdo da sociedade na eleicdo e tomada de decisGes
politicas. Possui como pedra de toque, como a prépria designacdo indica, o principio
democrético.

Os pontos centrais do Estado Democratico dizem respeito aos direitos fundamentais,
cujo fundamento corresponde, conforme visto, a dignidade da pessoa humana, bem como ao
principio democratico. A respeito deste Gltimo, o professor José). Gomes Canotilho assina

que

[...] o principio democratico, constitucionalmente consagrado, é mais do que
um método ou técnicade os governantes escolherem os governados, pois
como principio normativo, considerado nos seus varios aspectos politicos,

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p.
118.
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econdmicos, sociais e culturais, ele aspira a tornar-se impulso dirigentede
uma sociedade. [...] Em primeiro lugar, o principio democratico acolhe os
mais importantes postulados da teoria democrética representativa [...]. Em
segundo lugar, o principio democratico implica democracia participativa,
isto é, a estruturacdo de processos que oferecam aos cidaddos efetivas
possibilidades de aprender a democracia, participar nos processos de
decisdo, exercer controle critico na divergéncia de opinibes, produzir
inputspolitico-democraticos. E para este sentido participativo que aponta o
exercicio democratico do poder [...], a participacdo democratica dos cidaddos
[...], o reconhecimento constitucional da participagdo direta e ativa dos
cidaddos como instrumento fundamental da consolidacdo do sistema
democratico [...] e aprofundamento da democracia participativa’.

Nesse sentido, podemos depreender dos ensinamentos de Canotilho que o Estado
Democratico é aquele que assegura a participacdo popular no exercicio do poder e na tomada
de decisoes.

Ronald Dworkin, conforme se verd mais detidamente no capitulo vindouro, propde a
aplicacdo de um modelo de democracia coparticipativa, pautada na participacdo popular e na
representatividade, e que asseguraria a protecio das liberdades politicas e econdmicas’?.

De outra banda, também ndo se pode olvidar que restam assegurados os direitos
apostos nos modelos de Estado de Direito e Social, sendo garantidas as liberdades e os
direitos individuais, oponiveis ao Estado e a sociedade, bem como havendo o dever de se
promover os direitos sociais. Assim é que, no Estado Social e Democréatico de Direito, o
principio da dignidade da pessoa humana é visto tanto em seu viés limitativo de ac¢des do
Estado e da sociedade, assegurando a liberdade, quanto no aspecto positivo, de
implementacdo de politicas publicas que assegurem o minimo existencial a cada um.

Oprincipio da dignidade da pessoa humana, nesse contexto, portanto, deve ser
encarado como uma construcdo que, nos Estados Democraticos de Direito, aponta para uma
interpretacdo juridica com vistas a efetivar seu carater deontolégico e compatibiliza-lo com a
manutencdo integra do Direito.

Dito axioma deve se adaptar aos distintos contextos plurais em que se aplica,
reafirmando sua forca vinculante em cada novo contexto. Assim, no Estado Democratico de

Direito, em que a premissa do Direito como integridade se aplica, o principio da dignidade da

"'CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 22 ed. Coimbra: Almedina,
1998. p. 286.

2DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
586.
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pessoa humana ndo pode ser relativizado, mas sim renovado e reforcado a cada nova
realidade”.

Nesse sentido, acreditamos que o entendimento do Direito como integridade se afigura
como ajustado a construcdo, interpretacdo e aplicacdo do principio da dignidade da pessoa

humana, considerado como fundante do Estado Social e Democratico de Direito.

?PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O principio da dignidade da pessoa humana na perspectiva do Direito
como integridade. Brasilia, 2009. Dissertagdo (Mestrado)— Universidade de Brasilia. p. 40.



41

3. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DIREITO COMO INTEGRIDADE NO
PENSAMENTO DE RONALD DWORKIN

Ronald Dworkin é tido como um dos mais propalados nomes da teoria juridica e
politica da segunda metade do século XX, tendo proposto um modelo original de
epistemologia e aplicacdo do Direito apartado do juspositivismo estrito.

O jurista busca em sua extensa e expressiva obra tracar uma metanarrativa do
Direito.Em outras palavras, Dworkin trata de construir as bases sociais, morais, politicas e
econdmicas sob as quais se dara o desenvolvimento de sua teoria juridica.

No sentido de se buscar verificar a ratio do principio da dignidade da pessoa humana,
(re)construir seu conteddo e mostrar como conferir-lhe eficacia, propomos como eixo tedrico
principal o pensamento de Dworkin e sua concepgéo do Direito como integridade.

Faz-se necessario, portanto, analisar seu pensamento com vistas a seu empreendimento

quanto ao teor e a aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana.

3.1. NogOes de metanarrativa e paradigma e sua relacdo com o Direito

A pos-modernidade se fez representativa do minguar dos ditos grandes relatos’, as
verdades aceitas que suportavam o conhecimento instituido e a moral. Trata-se dos discursos
religioso (fundado no transcendente), iluminista-racional (pautado na razdo), marxista (que
buscava a sociedade sem classes) e liberal (que acreditava na realizagdo humana por meio do
individualismo e do liberalismo politico-econdmico). O ruir dessas narrativas faz surgir
diversos modelos de estudo e conhecimento do mundo, bem como torna liquidas, em termos
baumanianos, a moral e as relacdes humanas”.

A respeito da p6s-modernidade e seus efeitos no saber cientifico, Fred Maciel assinala

0 seguinte:

Na relagdo com a narrativa, o saber cientifico é tratado como uma espécie de
discurso sobre o real, um relato sobre a realidade. Valorizando o discurso
como forma de conhecimento, a ciéncia contemporanea evidencia a crise das
metanarrativas ou metarrelatos. Esses Gltimos, aponta Lyotard, exerciam a
funcgdo de legitimacdo do conhecimento na entdo epistemologia moderna. Ja

"LYOTARD, Jean-Frangois. O pés-moderno explicado as criancas. Lisboa: Publicages Dom Quixote, 1993.
" BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e intérpretes. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2010.
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na contemporaneidade, o conhecimento narrativo seria a caracteristica
principal da ciéncia. Assim, é através da narrativa que se define o que pode e
deve ser dito sobre a realidade. E € vista como legitima, pois torna as
préticas e as relagdes com o mundo conhecidas e familiares por meio do
discurso’.

Depreende-se do excerto que o saber cientifico pretérito possuia bases e premissas
solidas, segundo as quais se guiava e das quais partia para apresentar determinadas
conclusdes, adotadas como conhecimento. Entretanto, com o esvaziamento dessas grandes
bases tedricas (metanarrativas ou metarrelatos), a producdo cientifica fragmenta-se em
distintas correntes, fluidas e sem a pretensdo de apresentacdo de uma versdo acabada de
conhecimento, ou seja, de descricdo e estudo do real.

Tal fragmentacgdo de relatos alcangou também a seara da Filosofia do Direito. Houve o
guestionamento dos fundamentos das grandes teorias que embasavam a pratica juridica.Para
Gary Minda, o problema da Filosofia do Direito foi tornar-se a propria Filosofia do Direito.
Com a pluralidade de modos de pensamento juridico e politico,sdo projetados também
diversos temas e correntes a esfera da Filosofia do Direito (como o feminismo, o
neopragmatismo, 0 neopositivismo etc.). Assim, o problema da Filosofia do Direito se torna
também um problema de cultura e politica’.

No &mbito do Direito, as metanarrativas se referem aos modos de retorica conceitual e
normativa do pensamento juridico, que pressupdem a existéncia de uma resposta correta para
os problemas juridicos’®.Nesse contexto, pode-se afirmar que o empreendimento de Ronald
Dworkin visa afirmar uma metanarrativa do Direito. Trata-se de propor um modelo politico-
juridico no qual se dardo a interpretacdo e a aplicacdo do Direito. Modelo é uma forma
ideal,que tem por funcdo a reproducdo. J& modelos tedricos sdo construcbes hipotéticas,
teorizadas, modos de explicacdo que servem para a analise ou esclarecimento de uma
realidade concreta’®.

Corresponde, pois, a um paradigma a ser adotado, sob cujos moldes se verificara dado
modo de pensar. N&o corresponde necessariamente a uma estrutura existente, ainda que no

campo das ideias, de forma perfeita e acabada, mas serve de matriz e guia para o

® MACIEL, Fred. Saber cientifico e o pensamento p6s-moderno: apontamentos de Jiirgen Habermas e Jean-
Francois Lyotard. Revista de Teoria da Histéria, Universidade Federal de Goiés, ano 5, n. 9, jul. 2013, p. 43.

" MINDA, Gary. One Hundred Years of Modern Legal Though: from Langdell and Homes to Posner and
Schang. Indiana Law Review, v. 28, 1995, p. 233.

® MINDA, One Hundred Years of Modern Legal Though: from Langdell and Homes to Posner and Schang.
Indiana Law Review,v. 28, 1995, p. 353

¥ JAPAISSU, Hilton; MARCONDES, Danilo.Pequeno dicionario de filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
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desenvolvimento de raciocinios.Logo, sdo postas determinadas premissas e postulados para a
delineacdo de um quadro complexo que justifica determinadas posicdes.

Ao propor sua teoria juridica, Dworkin traca as bases epistemoldgicas, maxime quanto
ao pensamento acerca da ética, da moral, da politica e da justica, sob as quais se dara ao
modelo de Direito que propGe, qual seja, o do Direito como integridade, como prética
interpretativa.

Dito isso, para que se possa chegar ao modelo juridico-cognitivo de Dworkin, que,
conforme visto, constitui o eixo tedrico central desta dissertacdo, cabe analisar os fulcrais

conceitos trazidos em seu pensamento.

3.2. Etica e moral — integracéo e objetivismo

3.2.1. Etica da responsabilidade e passagem da moral pessoal & moral politica

Conforme pontuado anteriormente, ndo temos a intencdo de propor um estudo
detalhado acerca de todos os pontos do vasto e rico pensamento de Ronald Dworkin.
Entretanto, haja vista que a teoria dworkiana quanto a dignidade da pessoa humana e quanto
ao Direito como integridade constitui o norte tedrico desta dissertacdo, cumpre-nos trazer as
necessarias analises quanto aos principais pontos do modelo trazido pelo Autor, sobretudo,
como antecipado, a respeito da ética, da moral, da politica e da justica.

Dworkin traz em sua obra um caminho légico que principia pela definicdo e pelo
estudo da ética, passa a moral, em seus aspectos pessoal e politico, e chega ao Direito.
Acreditamos ser acertado seguir, entdo, a trilha disposta pelo préprio Autor.Nesse passo,
compete, primeiramente, analisar em linhas gerais as questdes alusivas ao agir humano, ou
seja, as questdes alusivas a ética e a moral que tratam justamente da conduta, do
comportamento dirigido.

A ética é entendida pelo Autor gracas aoestudo de como as pessoas devem administrar
sua responsabilidade de viver bem®.Assim, um juizo ético corresponde a proposicéo sobre o
que as pessoas devem fazer para viver bem; relaciona-secom a responsabilidade ética de cada

individuo.

80 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
500
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Nesse sentido, cabe esclarecer que “viver bem” significa lutar para criar uma “vida
boa”, respeitando certos limites essenciais a dignidade humana®!. Trata-se de considerar que a
prépria vida possui um valor proprio, investigar suas potencialidades e buscar os projetos que
se pretende. Assim, viver bem pressupde respeitar os “principios de dignidade”, quais sejam,
o do “respeito proprio” e o da “autenticidade”, cujos teores serdo vistos mais detidamente
adiante.

A “vida boa”, de outra banda, corresponderia aquela que logrou seu propésito com
éxito, tendo atingido momentos de felicidade, e dependera de viver bem e também de fatores
externos, ou seja, de toda a circunstancia do individuo. Desta feita, “viver bem” difere e ndo
necessariamente implicara ter uma “boa vida”®.

Noutro eixo,ao trabalhar a questdo da moral, o Autor faz uma distincdo entre moral
pessoal e moral politica. A moral pessoal concentra-se naquilo que cada individuo deve aos
outros por sua igual condicdo. Estd, portanto, ligada a consideracdo que os individuos
guardam uns quanto aos outros, reconhecendo o valor intrinseco da vida de cada um.

Seguindo a mesma linha, a moral politica, segundo o Dworkin, “estuda o que todos
nos, juntos, devemos uns aos outros enquanto individuos quando agimos em nome dessa

pessoa coletiva artificial”®

, OU seja, 0 Estado. Trata-se, pois, das “obriga¢des politicas”. Os
deveres de civilidades, cumprimento do dever legal, obediéncia as leis, fraternidade e defesa
dos direitos individuais dos demais despontam nesse ambito.Assim, podemos concluir que,

ainda na seara da conduta humana, um juizo moral diz respeito ao agir em relacéo aos outros.

3.2.2. Integracdo entre ética e moral, ceticismo e objetivismo axioldgico

Dworkin ndo pretende se prender a formalismos e minudéncias terminoldgicas. Para
além disso, busca integrar ética e moral por meio de uma interpretacdo holistica, pautando-as
num objetivismo axiomatico.O Autor assina que “os padrdes morais prescrevem como se
devemos tratar 0s outros; os padrdes éticos, como noés mesmos devemos viver”®, Assim,

depreende-se que a ética e a moral apontam para umaatividade intelectiva do homem acerca

81 DWORKIN, Ronald. What is a good life? (O que é uma boa vida?).Trad. Emilio Peluso Meyer. Rev. Direito
GV, Sao Paulo, v.7, n.2, jul.-dez.2011. Disponivel em: <file:///C:/Users/rms.NETUNO/Downloads/24010-
43633-1-PB.pdf>. Acesso em: 3 jul. 2018.

“Ipidem.

8DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
500.

5 Ibidem, p. 291.
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da melhor forma de agir, bem como para ainteligéncia compartilhada a servico do
aperfeicoamento da convivéncia®™, também pautada na agdo humana.

E nessa senda,Dworkin se pde a verificar a questdo dos valores, conquanto estimulos
que levam o ser a se conduzir de dada maneira. Nesse particular, o filésofotrata em sua
proficua obra de uma teoria que assinala o objetivismo axioldgico.

Em seu artigo “Objectivity and Truth: You’d Better Believe it”, de 1996, Dworkin
nega o pensamento difundido de que proposicdes morais representariam tdo somente
expressdes subjetivas ou crencas sociais validadas intersubjetivamente, sendo que tais
proposi¢cdes ndo poderiam ser objetivamente verdadeiras ou falsas. O Autor apresenta, assim,
Seu pensamento concernentea um objetivismo moral.

Para suportar seu pensamento, Dworkin distingue a filosofia moral em dois aspectos.
O primeiro aborda as questdes ordinarias, substantivas ou de primeira ordem. Responde a
questionamentos internos diretamente referentes aos valores morais, ou seja, saber sobre o
certo e o errado acerca de como agir. O segundo aspecto corresponde as questdes de segunda
ordem ou metaéticas, trabalhando questionamentos externos sobre os valores morais.

Segue o Juristaafirmando que, ainda, quanto a moral, ha aqueles que aderem a “nogéo
comum”, que corresponde a um pensamento segundo o qual algumas opinides morais sa0
objetivamente verdadeiras, padecendo, entretanto, de fundamentacdo empirica, 0 que
Dworkin ndo admite, sob pena de se assistir a um autoritarismo e a um uso indevido
deprincipios e valores.

De outra formae distado da mencionada “nogdo comum”,tem-se 0 ceticismo, que se
dividiria em interno e externo. O ceticismo interno retrata questdes substantivas, de primeira
ordem. Tal raciocinio “faz apelo a juizos morais mais abstratos para negar que certos juizos
morais mais concretos ou aplicados sejam verdadeiros®®.

Ja o ceticismo externo, como o préprio nome indica, baseia-se unicamente em
questBes externas, sendo, por isso, também chamado de arquimediano. O ceticismo externo
possui ainda duas vertentes, quais sejam, (i) o ceticismo do erro, que sustenta que todos 0s
juizos morais sdo falsos, ndo havendo a possibilidade de demonstracdo da veracidade dos

juizos morais (corresponde a negar uma base real a moral); e (ii) o ceticismo de status, que

$BARROS FILHO, Clévis; POMPEU, Jalio Cesar. A filosofia explica as grandes questdes da humanidade.
v. 1.Rio de Janeiro: Casa da Palavra, 2013.

8DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014.p.
47.
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diz ser a moral uma atividade mal compreendida, sendo 0s juizos morais expressdes de
emocdes ou ainda ordens e comandos generalizados®’.

Dworkin, entretanto, refuta tais posicdes céticas. O ceticismo externo se mostra pouco
consentaneo, haja vista ndo se sustentar na pratica. Dworkin asseveraque toda a afirmacao ou
negacdo da objetividade de juizos morais encerra um juizo moral, ndo havendo, pois, um
ponto arquimediano ou externo. Uma vez que ndo ha um lado de fora da moral, o ceticismo

externo ndo seria logicamente plausivel. Nos dizeres do préprio Autor:

Qualquer argumento bem-sucedido — na verdade, qualquer argumento
inteligivel — de que as proposicdes avaliativas ndo sejam verdadeiras ou
falsas deve ser interno ao dominio avaliativo, e ndo ao arquimediano. Assim,
por exemplo, a tese de que ndo ha resposta certa para a questdo de saber se 0
aborto é incorreto é em si uma questdo moral substantiva, que deve ser
julgada e avaliada da mesma maneira que qualquer outra questdo moral
substantiva®™.

Restaria o ceticismo interno, que ndo corresponderia a um ceticismo absoluto ou
negacao quanto a veracidade de juizos morais, pois parte destes. O Autor encerra o raciocinio

de que “ndo podemos ser céticos acerca de um dominio qualquer dos valores de cabo a

rabo”89

O pensamento dworkiano aponta entdo para um objetivismo moral. Dworkin trata da
independéncia dos juizos de valor diante dos juizos descritivos (ontoldgicos, psicoldgicos,

linguisticos etc.). O pensamento tem como ponto de partida o chamado “principio de Hume™:

Segundo o entendimento mais comum, o grande filésofo escocés David
Hume declarou que nenhuma descoberta empirica sobre a realidade do
mundo, ou seja, sobre como 0 mundo é — nenhuma revelagéo sobre o curso
da historia, a natureza ultima da matéria ou a verdade da natureza humana —,
pode fundamentar qualquer concluséo sobre como ele deve ser, a menos que
se acrescente uma nova premissa ou pressuposto sobre como ele deve ser.
[...] solapa o ceticismo filosofico, pois a proposicdo de que ndo é verdade
que o genocidio é errado € em si mesma uma proposicdo moral; e, sendo
solido o principio de Hume, essa proposi¢do ndo pode ser provada por
nenhuma descoberta da logica ou de fatos acerca da estrutura basica do
universo. O principio de Hume, quando bem entendido, ndo apoia o
ceticismo perante a verdade moral, mas sim a independéncia da moral como

S DWORKIN, Ronald. A raposa e 0 porco-espinho: justica e valor. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014.p.
48-9.

8 “Any successful — really, any intelligible — argument that evaluative propositions are neither true or false must
be internal to the evaluative domain rather than Archimedean about it. So, for example, the thesis that there is no
right answer to the question whether abortion is wicked is itself a substantive moral claim, which must be judged
and evaluated in the same way as any other substantive moral claim.”(DWORKIN, Ronald. Objectivity and
Truth: You’d Better Believe it. Philosophy and Public Affairs, v. 25, n. 2,spring 1996, p. 89.

% DWORKIN, op. cit., p. 56.
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departamento autbnomo do conhecimento, dotado de seus proprios critérios
de investigacéo e justificacdo™.

O mencionado“principio de Hume”nos traz, portanto, que os juizos manifestados a
respeito de determinado campo levam necessariamente a conclusdes valorativas, ainda que se
tenha a pretensdo de realizar um julgamento neutro. Ou seja, o “principio de Hume”, “nos
moldes em que Dworkin o0 emprega, resulta no fato de que os juizos manifestados a respeito
de determinado campo do valor levam sempre a conclusdes valorativas, ainda que se tenha a
pretensdo de realizar um julgamento neutro”® .Nesse sentido, por exemplo, ndo ha como se
admitir posicBes como a do positivismo estrito, da analitica reducionista, que buscavam uma
metanarrativa universal, objetiva e descritiva. Para Dworkin, a interpretacdo juridica ndo
comporta critérios objetivos e tampouco ha que se falar em posicdo externa, como expde
Hart®.

Veja-se que o proprio pensamento positivista, aparentemente neutro, representa uma
interpretacdo dentro do universo juridico que busca apresentar-se como a melhor concep¢édo
entre suas concorrentes — como Dworkin demonstrou ao analisar o positivismo como um
paradigma de interpretacdo do direitoao lado do pragmatismo ou realismo juridico e também
do Direito como integridade (interpretacionismo)®.

Sendo assim, Dworkin afirma que busca uma concep¢do do bem viver que possa
orientar nossa interpreta¢do dos conceitos morais, uma concepc¢do da moral que possa orientar

nossa interpretacéo do bem viver®. Em suas palavras:

Os fil6sofos se perguntam porque as pessoas devem viver moralmente. Se
aceitarmos a concepg¢do austera, s6 poderemos responder: porque a moral o
exige. Ndo se trata de uma resposta evidentemente ilegitima. A teia de
justificacdo sempre é circular em seus limites extremos, e ndo é um vicio de

% DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2014.p.
28-9.

*IJUNG, Lua Nogueira. A filosofia politica de Ronald Dworkin: objetividade moral, liberalismo politica e
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Acesso em: 25 set. 2018.
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circularidade dizer que a moral justifica a si mesma — que devemos viver
moralmente porgue € isso que a moral exige. Mas é triste sermos obrigados a
dizer isso. [...] queremos pensar que a moral esta ligada aos objetivos e
ambicdes humanos de um modo menos negativo; que ela ndo € feita somente
de restricBes, mas também de valores. Proponho, assim, um entendimento
diferente da ideia irresistivel de que a moral é categorica. Para justificarmos
um principio moral, ndo basta demostrar que a observancia desse principio
atenderia aos desejos de uma pessoa, ou de todas, quer no curto prazo, quer
no longo. O fato do desejo — até um desejo esclarecido ou de um desejo
universal supostamente embutido na prdpria natureza humana — ndo pode
justificar um dever moral. Assim entendida, nossa no¢do de que a moral ndo
precisa atender aos nossos interesses é s6 mais uma aplicacdo do principio
de Hume. Ela ndo exclui a unido da ética e da moral a maneira de Platdo e
Aristoteles, ou de acordo com a proposta do nosso projeto, pois esse projeto
ndo entende a ética como um fato psicologico — uma descricdo daquilo que
as pessoas, por acaso ou mesmo inevitavelmente, querem ou entendam que
atenda aos seus proprios interesses —, mas como uma questao ideal®.

Na proposta colacionada, Dworkin salienta o dever de agir moralmente. Assumindo
um objetivismo moral, o Autor ndo nega o raciocinio circular de que o agir moralmente se
funda na prépria exigéncia da moral. Entretanto, esta visaria a consecucdo dos objetivos
humanos, do viver bem e ter uma boa vida.

Postos esses ensinamentos a respeito da ética e da moral, podemos avancar na teoria
dworkiana quanto aos conceitos centrais de igualdade, liberdade e dignidade da pessoa

humana.

3.3.A igualdade como valor objetivo e as acepcdes de liberdade

Dworkin erige seu pensamento politico e juridico sob as bases da igualdade, da
liberdade e da dignidade da pessoa humana.

A igualdade, segundo Dworkin, teria lugar no reconhecimento da importancia ou valor
da vida de cada pessoa. Na explanacdo a respeito desses conceitos, o Autor aponta que o
mencionado “valor” pode ser tratado como algo objetivo, aceito de forma ampla e irrestrita,
ou subjetivo, decorrente da visdo de cada um. Outrossim, pode também ser universal, pelo
simples fato de se tratar de uma vida humana, ou especial, decorrente de determinada
caracteristica do ser.

O valor subjetivo é especial por natureza. Algo tem importancia para dados sujeitos

por determinada caracteristica, podendo néo se dar o mesmo quanto outras pessoas. Selos para

%DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
294.



49

cartas, por exemplo, possuem um valor especial para aqueles que os colecionam; entretanto
ndo se pode dizer o mesmo quanto as demais pessoas que sequer se valem de
correspondéncias. De outra banda, a importancia objetiva é independente de gostos, crencas e
desejos, e €, assim,independente de qualquer relacdo emocional especifica, inclusive das
relacBes baseadas na identidade®.

Em que pese poder-se reconhecer que determinadas pessoas, inclusive nds mesmos,
témuma importancia decorrente de determinadas caracteristicas préprias (especial), por certo
que tal reconhecimento pode n&o vir por parte dos demais, em razdo do préprio subjetivismo.
Se o valor da vida decorresse tdo somente de elementos especificos,com efeito, a continuidade
da existéncia de muitos de nés (vale dizer talvez da maioria) restaria prejudicada’®”.

Assim € que podemos reconhecer, subjetivamente, em nds e em alguns outros, razdes
que confiram a vida importancia especial; entretanto, h4 que se ponderar que, como ser
humano, cada individuo possui uma valor objetivo e universal. Ora, “todo curador tem a
responsabilidade especifica de proteger certas pinturas, mas admite que outras pinturas, em
outros museus, sdo igualmente dotadas de valor objetivo”®.lgualdade corresponde, assim, a
aceitar que cada individuo possui um valor intrinseco, Unico, e deve ser por isso tratado com
dignidade pelo Estado e pela comunidade.

J& quanto a liberdade, o pensamento dworkiano trabalha com duas dimens@es distintas
e complementares.A primeira delas é positiva. Corresponde a ‘“autonomia”, ou freedom
(também designada “autonomia total”), que corresponde a livre possibilidade de agir das
pessoas, da forma que melhor Ihes aprouver. “E simplesmente a faculdade que cada pessoa
tem de fazer o que bem quiser sem ser constrangida pelo Estado™®. Por outro lado, coloca-se
a dimensédo negativa da liberdade (liberty), que diz respeito a parcela da autonomia de cada
individuo que a comunidade politica ndo pode restringir sem impingir-lhe um tipo especial de
dano, ou seja, sem comprometer sua dignidade, negando-lhe a igual consideracdo ou algum
traco essencial da sua responsabilidade pela prépria vida'®.

Dos conceitos postos,podemosainda inferir que a autonomia (freedom) é uma
potencialidade de se agir do modo que se deseja. Entretanto, para que tal possibilidade ndo se

esgote chocando-se com a autonomia de outrem, ha que se realizar nos moldes da sociedade

% DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
390

% Um seguidor da doutrina nazista, por exemplo, poderia defender que apenas a vida dos “arianos”, por
caracteristicas préprias, possui valor, em nome do qual haveria que se dizimar os demais seres humanos, para a
defesa do mencionado valor.

% DWORKIN, op. cit., p. 391.
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democrética, haja vista que esta assegura as condi¢cdes minimas para que cada individuo possa
agir de forma livre sem interferir na esfera de autonomia dos demais. Veja-se que mesmo essa
liberdade de carater positivo encontra-se, pois, conformada para que seu exercicio se
perpetue.

Inobstante, a liberdade (liberty) também é garantida no seio da sociedade e do Estado
Democratico de Direito, com o estabelecimento de medidas que assegurem ao individuo a
possibilidade de determinar sua vida.Nesse sentido é que se pode dizer que a autonomia

(freedom) e a liberdade (liberty) séo direitos fundamentais.

3.4. Dignidade da pessoa humana

3.4.1. Principios de dignidade

Dworkin, coloca ainda no centro de suas teorias, politica e juridica, a dignidade da
pessoa humana.Nesse sentido, o Autor aponta que a dignidade da pessoa humana se
encontraria encerrada em dois principios, aos quais denomina principios de dignidade.Trata-
se de uma derivacdo do que foi visto como “viver bem”. Assim, os principios de dignidade e
sua eficécia perante o Estado e a comunidade possibilitariam aos individuos buscarem seus
objetivos ¢ uma “boa vida”.Juntos,ambos 0s principios constituem uma concep¢do da
dignidade da pessoa humana: a dignidade exige o respeito por si mesmo e a autenticidade™.

3.4.1.1. Respeito proprio — self respect

O primeiro dos principios de dignidade apresentado por Dworkin € o respeito proprio
(self respect).

Segundo o Autor, “cada pessoa deve levar a sério sua propria vida: deve aceitar que é
importante que sua vida seja uma execucdo bem-sucedida, e ndo uma oportunidade
perdida”'%2.Podemos afirmar que principio do respeito proprio advém do fato de se considerar
a importancia ou valor objetivo da vida.

Como foi apresentado, 0 homem é um fim em si mesmo, aos moldes kantianos, e a
vida humana possui uma importancia objetiva e universal. Possui um valor que deve ser
considerado, independentemente de atributos pessoais (especiais) ou visdes subjetivas.Tal

importancia deve ser reconhecida por cada individuo. E uma vez que a vida possui um valor

YIBHWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
311.
192)hidem, p.311.
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de per si, ndo deve ser desperdicada. Assim, cabe a cada individuo promover o respeito por si,
observar suas habilidades ainda que latentes e perseguir uma “boa vida”'®*.Em outras
palavras, incumbe a pessoa “a responsabilidade ética soberana de transformar sua vida em
algo de valor, assim como o pintor transforma sua tela em algo de valor”t™.

3.4.1.2 Autenticidade

O segundo dos principios de dignidade trazidos por Dworkin é o principio da

autenticidade.O filésofo assim aborda o valor desse conceito:

Cada um tem a responsabilidade pessoal e especial de identificar quais
devem ser o0s critérios de sucesso em sua prépria vida; tem a

responsabilidade pessoal de criar essa vida por meio de uma narrativa ou de

um estilo coerentes com os quais ele mesmo concorde®.

A autenticidade exige observarmos nossas proprias aptiddes e o que conta como
sucesso para nossas vidas; € agir de acordo com os projetos que identificamos para nos
mesmos. Tal axioma assinala que os individuos devem buscar o desenvolvimento das suas
potencialidades.

Observar 0os mencionados principios implica uma responsabilidade ética, ou seja, agir
de acordo com o respeito proprio e a autenticidade, mas também, ao mesmo tempo, requer
assegurar a possibilidade de consecucdo dos principios de dignidade a todos e por
todos.Nesses termos, Dworkin traz sua concepcdo de dignidade da pessoa humana com um
contetdo suficientemente claro. Significa conferir a igualdade e a liberdade necessarias para

que cada individuo possa levar a cabo o respeito prdprio e a autenticidade.

3.4.2. Fundamentos teoricos

A definicdo de dignidade da pessoa humana trazida por Dworkin, justamente
encerrada pelos principios de dignidade, encontra largo fundamento teérico exposto pelo
Autor ao longo de suas obras.Entendemos ser de grande valia, portanto, observar os

fundamentos por ele utilizados para a formacéo de seus principios de dignidade.

183A posicao dworkiana, nesse ponto, parece préxima aquela concebida pelo pensamento aristotélico-estoico,
para o qual cada um de nés, enquanto integrante do cosmos, deve desempenhar o papel para o qual foi talhado,
em busca da eudaimonia.

'* DWORKIN, Roland. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
22.

1%)1bidem, p. 311.
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3.4.2.1. O “principio de Kant”

Dworkin traz a tona em muitos aspectos 0 pensamento kantiano quanto a dignidade da
pessoa humana.

Kant principia sua teoria moral e ética retomando o pensamento de Rousseau para
designar o homem como ser Unico e racional. Ap6s delinear a racionalidade do homem, Kant

refere-se ao valor da vida humana em si:

Ora digo eu: — O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe
como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario desta ou
daquela vontade. Pelo contrério, em todas as suas agdes, tanto nas que se
dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele
tem sempre de ter considerado simultaneamente como fim'®.

Significa, para Dworkin, dizer que a vida possui um valor objetivo, como foi exposto

alhures. Assim assinala oAutor:

O “principio de humanidade” de Kant versa, antes de tudo, sobre o modo
pelo qual devemos valorizar a n6s mesmos e 0S nossos objetivos: deve-se
considerar que eles tém importancia objetiva, ndo meramente subjetiva.
Devemos, como reza 0 nosso primeiro principio, pensar que 0 modo como a
nossa vida decorre é objetivamente importante™®’.

Alem disso, Kant afirma que ndo ha nada bom em si, salvo a boa vontade. A vontade é
concebida como a faculdade de se determinar a si mesmo a agir em conformidade com a
representacdo de certas leis. Ora aquilo que serve a vontade de principio objetivo da sua
autodeterminacdo é o fim, e este, se é dadoso pela razdo, tem de ser valido igualmente para

todos os seres racionais'®

.Trata-se, justamente da autonomia do homem para dirigir-se,
sobretudo no sentido contrario de suas inclinacGes e apetites.Veja-se que a liberdade apenas
se afiguraria de modo claro quando se age na contramdo dos desejos, posto que, quando se
age de acordo com estes,é possivel que se seja deles nada além de escravo, seguindo um
apontamento instintivo.Desta feita, a dignidade da pessoa humana para Kant decorre da
conjugacao do principio da finalidade (homem como um fim em si mesmo) e da autonomia da
vontade.

A tal ideia Dworkin nomeia “principio de Kant”:

106K ANT, Immanuel. Fundamentagéo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Edigdes 70,
2007. p. 67-8.

YDWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
405.

108K ANT, op. cit., p. 67.
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A conclusdo adequada é aquilo que chamei principio de Kant: para que o
valor que vocé encontra em sua vida seja verdadeiramente objetivo, ele deve
ser o valor da propria humanidade. Vocé deve encontrar 0 mesmo valor
objetivo na vida de todas as outras pessoas. Deve tratar a si proprio como um
fim em si mesmo e, portanto, pelo respeito por si préprio, deve também
tratar as outras pessoas como fins em si mesmas. O respeito por si mesmo
também exige gque vocé se considere autbnomo em um sentido especifico da
palavra: vocé deve assinar embaixo dos valores que estruturam a sua vida.
Essa exigéncia equipara-se ao nosso segundo principio: vocé deve julgar por

si mesmo qual é o modo correto de viver e resistir a toda coercdo que vise

usurpar-Ihe essa autoridade®.

Em ultima analise, o que Ronald Dworkin coloca com o “principio de Kant” (ou
“principio de humanidade”) é que o valor da vida de cada individuo e a dignidade a ela
inerente decorrem, necessariamente, do reconhecimento por todos quanto ao valor intrinseco
da vida de cada um.

Em continuidade,o paradigma ético kantiano, comoanalise da conduta, est4 permeado
pela atuacdo pautada pelo imperativo categdrico. Trata-se de agir de tal sorte que “se possa
querer também que tal acdo se torne uma lei universal”**°.A acdo humana passa a ser avaliada
de acordo com seus fundamentos morais, bem como principios proprios de campo do
conhecimento.A essa assertiva Dworkin equipara seu agir ético e moral.

3.4.2.2. Uma leitura de Nietzsche

Dworkin mostra breves apontamentos, bastante particulares (com o perddao da
redundancia), acerca do pensamento nietzschiano.

O pensamento moral nietzschiano € um empreendimento complexo e se pauta em sua

2

critica ao niilismo**, reafirmacdo da diferenca entre os individuos*? e centralidade da

113

vontade de poténcia(vitalismo).Para Nietzsche, apenas poucos seriam capazes de levar

vidas realmente extraordinarias; seriam os chamados super-homens.

1DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
405.

MO ANT, Immanuel. Fundamentagéo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Edicdes 70,
2007.p. 115.

"No sentido comum da filosofia moral, niilismo seria a auséncia de valores superiores. Nietzsche aponta,
entretanto, que tais valores superiores conformam as a¢cGes humanas na contramao de suas pulsdes (vontade de
poténcia). Assim, niilismo no sentido mais corrente nietzschiano seria, ao revés, a negagdo do “mundo da vida”
em nome de valores superiores de incomprovada matriz metafisica.

112Nesse ponto, a visdo nietzschiana se aproxima do pensamento grego classico, de fundo platénico quanto as
diferentes potencialidades de cada individuo.

B3 esséncia do homem é a vontade de poténcia. “E sabeis... 0 que ¢ pra mim o mundo?... Este mundo: uma
monstruosidade de forga, sem principio, sem fim, uma firme, bronzea grandeza de for¢a... uma economia sem
despesas e perdas, mas também sem acréscimos, ou rendimento,... mas antes como for¢a a0 mesmo tempo um e
multiplo,... eternamente mudando, eternamente recorrentes... partindo do mais simples ao mais multiplo, do
quieto, mais rigido, mais frio, ao mais ardente, mais selvagem, mais contraditério consigo mesmo, e depois outra
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Abordando a questao sobre o valor da vida humana e dos principios de dignidade, para
Nietzsche, a vida possui um valor absoluto e objetivo. Todos deveriam experienciar 0 “mundo
da vida” e desenvolver plenamente sua vontade de poténcia.

Assim coloca Dworkin a respeito de Nietzsche:

Ele rejeitava a visdo subjetiva da importancia do bem viver. Temos de nos
recriar ndo somente se por acaso quisermos ser grandes, mas, isto sim,
porque ndo seremos fiéis ao patriménio comum da ra¢a humana caso nao
nos esforcemos para ser grandes. Insistia que viver bem é muito diferente de
ter uma boa vida. O viver bem, dizia, pode acarretar grandes sofrimentos,

como os que ele préprio padeceu, os quais em nada colaboraram para uma

vida boa™*.

Na visdo de Dworkin, o pensamento nietzschiano, centrado na vontade de poténcia,
apontaria constantemente a necessidade de se “viver bem”.

Outro ponto fundamental aqui seria o fato de Nietzsche compreender que todos, sem
excecao, devem buscar uma vida boa.

Para Thomas Hurka, a concepcdo nietzschiana de boa vida era uma forma de
consequencialismo agregador, pelo qual era importante que as melhores vidas fossem vividas
com a maxima grandeza, ainda que para tanto a maioria das pessoas ficasse adstrita a uma

115

vida menos boa™.Entretanto, para Dworkin, essa concepg¢do nao parte de uma viséo subjetiva

da importancia da vida e do viver. “Supde, pelo contrario, a importancia objetiva geral de que
se vivam grandes vidas, abstraindo qualquer preocupagio acerca de quem as vive™*'®,

Desta feita, em que pese 0 senso comum de que Nietzsche se opbe a toda
universalizacdo, ele ndo objeta que os valores de determinada pessoa sejam vistos como
universalmente validos quando a pessoa 0s considera essenciais para qualquer manifestacdo
de grandeza do ser humano™*'.

Além disso, para Dworkin, a aversao de Nietzsche a moral comum, apenas ressalta sua

tese de que é importante que todos vivam bem™.

vez... esse meu mundo dionisiaco do eternamente-criar-a-si-proprio, do eternamente-destruir-a-si-proprio, sem
alvo, sem vontade... Esse mundo ¢ a vontade de poténcia — e nada além disso! E também vés proprios sois essa
vontade de poténcia — e nada além disso!” (NIETZSCHE, Friedrich. O eterno retorno. In: Obras incompletas.
Trad. Rubens Rodrigues Torres Filho. Sdo Paulo: Abril, 1978, 8 1066, p. 397.)

DWORKIN, Ronald. A raposa e 0 porco-espinho: justica e valor. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
395.

5 HURKA, Thomas. Perfectionism. Oxford: Oxford University Press, 1993.p. 75.

16 DWORKIN, op. cit., p. 396.

T MAY, Simon. Nietzsche’s Ethics. Oxford: Oxford University Press, 1999.p. 12-3.

118 DWORKIN, Ronald. A raposa e 0 porco-espinho: justica e valor. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
397.
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3.4.2.3. Retomada do pensamento de John Rawls

Dworkin se apoia, ainda, em larga medida, na teoria do Direito de John Rawls.

Segundo Rawls, postos na posicdo original, os individuos tracariam os principios da
justica (fairness). Destarte, “os primeiros principios da justica devem advir de uma concepcao
da pessoa por meio de uma representacdo adequada dessa concepcdo, tal como é ilustrada
pelos procedimentos de construgdo na justica como equidade”**®. Tal modelo pressupde que as
pessoas sejam auténomas sob dois aspectos: primeiro, que em suas deliberacdes ndo se exija
que elas apliqguem quaisquer principios anteriores e antecedentes de direito e de justica, nem
que sejam guiadas por eles; e em segundo lugar, diz que elas s&o movidas unicamente pelos
interesses de ordem mais elevada em suas faculdades morais e pelo zelo de promover seus
fins derradeiros, determinados, mas desconhecidos'?°.

Dworkin faz a seguinte leitura acerca das colocac6es de Rawls:

Podemos, no entanto, interpretar a teoria de Rawls de maneira diferente:
podemos atribuir significado muito mais amplo a sua estipulagdo de que as
pessoas sdo autdnomas. E-nos permitido supor, por exemplo, que isso
significa que, para elas, suas vidas tém importancia objetiva; que para elas, a
vida de todos os outros seres humanos tém a mesma importancia objetiva; e
gue elas creem, portanto, que estardo insultando a prépria dignidade caso
defendam arranjos politicos que depreciem a importancia da vida de
qualquer um. Podemos supor, além disso, que as pessoas autbnomas nao
somente guerem ter uma vida que considerem boa, mas também, e de modo
mais fundamental querem viver bem; e que elas pensam que viver bem
significa viver de tal modo que sua dignidade ndo sofra esse tipo de

insulto'?.

Na proposta rawlsiana, segundo nos traz Dworkin, quando da definicdo do arranjo
politico pelas pessoas, estas ndo trazem indicacfes a qualquer forma de depreciacdo da vida
de qualquer um, o que implica no reconhecimento do valor objetivo da vida de todos e cada
qual.

Pode-se, consequentemente, afirmar que Dworkin retoma o pensamento rawlsiano,
sobretudo quanto a sua teoria da justica (conforme serd descrito mais adiante) e seus

apontamentos quanto a autonomia humana.

119 RAWLS, John.Uma teoria da Justica. Trad. Almiro Pisetta; Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997. p. 284

120 |hidem, p. 284

121 DWORKIN, op. cit., p. 410.
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3.4.2.4. A razoabilidade de Thomas Scanlon

Por fim, Dworkin também se vale dos apontamentos de Thomas Scanlon para erigir
seu conceito de dignidade da pessoa humana, bem como sua teoria ética e moral.

Scanlon assevera que é preciso tratar as outras pessoas de um modo determinado por
principios que ndo possam ser razoavelmente rejeitados.Assim, viver bem pressupde o desejo
de ser capaz de justificar a propria conduta por meio de principios pautados na
razoabilidade.Com isso, 0 autor coloca a razoabilidade como o padréo ético.

Para Dworkin, a razoabilidade proposta por Scanlon se ajusta também ao modo de agir

com responsabilidade ética e individualismo moral.

3.5. Notas sobre Filosofia do Direito e Teoria Politica no pensamento de Ronald

Dworkin

3.5.1. Justica

A justica no quadro tracado seria a conjugacdo dos principios da igualdade e da
liberdade.A igualdade e a liberdade seriam pressupostos de legitimidade dos governos. Desta
feita, o Estado haveria que promover a igual consideracdo pelo destino de toda pessoa sobre a
qual pretende ter dominio, ademais de respeitar plenamente a responsabilidade e o direito de
toda pessoa de decidir por si mesma como fazer de sua vida algo valioso*?.

Podemos afirmar que Dworkin toma por base a teoria da justica de John Rawls, que
trata a justica como equidade (justice as fairness). A equidade se d& no chamado “momento
inicial” proposto por Rawls, quando os individuos, cobertos pelo “véu da ignoréncia”123,
definem as premissas a partir das quais se construirdo as estruturas institucionais da
sociedade™?”.

A teoria rawlsiana se assenta em dois principios. O primeiro, da “igual liberdade”,
aponta que cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades
basicas iguais, que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades para as outras;

j4 o segundo, o da “diferenca”, dispde que as desigualdades sociais e econdmicas devem ser

122 DWORKIN, Ronald. A raposa e 0 porco-espinho: justica e valor. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
4

12 Os individuos se encontraram despidos de qualquer aparto material, distingdo ou ciéncia quanto & suas vidas
para além deste momento. Trata-se de uma espécie de “neocontratualismo” que funda a teoria da justiga
rawlsiana.

2BITTAR, Eduardo Carlos Bianca.Curso de Filosofia do Direito. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 200.
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ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para
todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posicao e cargos acessiveis a todos'?*.

A exemplo de Rawls, Dworkin afirma que “as leis e programas de agdo politica de
uma comunidade constituem o seu acordo politico”126. E segue explicando que “um governo
coercitivo so é legitimo quando se esforca para demonstrar igual consideracdo pelos destinos
de todos os governados e pleno respeito pela responsabilidade pessoal que eles tém pelas
proprias vidas™*?’,

Ainda quanto a justica, o Autor refuta duas correntes de pensamento usualmente
aventadas e utilizadas. Uma corresponderia a de plena neutralidade do Estado para promover
a igualdade.

Para refutar tal teoria, Dworkin langa mao da analogia da “corrida”. Numa corrida para
alcancar objetivos (muitas vezes comuns a muitos e finitos por sua caracteristica, como atingir
determinado posto ou possuir dado bem) e ter uma “boa vida”, os individuos partem de
posicdes diferentes, haja vista advirem de familias distintas, condi¢des financeiras diferentes e
caracteristicas pessoais também desiguais (de acordo com a chamada “loteria das aptiddes
naturais” como define John Rawls).

Aqui ja se nega a rasa pretensdo de alguns de que todos tém as mesmas possibilidades,
devendo o Estado e a sociedade se pautarem por uma pura meritocracia. Quando se tem
individuos “partindo” de posi¢des diferentes, falar-se numa simples meritocracia é tdo
somente propor a continuidade do status quo, restringindo 0 acesso a postos e riqueza a uma
determinada camada da sociedade.Bem assim, “a analogia da corrida revela a debilidade da
tese de que o governo pode ser neutro diante da distribuigdo de recursos”™ %,

De fato ndo haveria como se propor a neutralidade quanto a distribuicdo de recursos.
Entretanto, 0 mote do governo deve ser a busca pela igualdade de recursos ex ante, ou seja,
possibilitando aos individuos minimas condigdes para “viver bem” e buscar seus objetivos.
Para tanto, por certo, haveria que assistir de forma mais robusta aqueles que se encontram
defasados quanto a posicao original de partida na corrida da vida.

De outro lado, veja-se que, ao contrrio de certas posi¢des igualitarias de justica,
Dworkin né&o prop6e uma igualdade de recursos ex post, uma divisdo plena das riquezas aos

individuos sem qualquer diferenciacdo durante e ap0s o empreendimento de sua jornada

125 RAWLS, John.Uma teoria da Justica. Trad. Almiro Pisetta; Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997. p. 286.

25DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
540.

27\bidem, p. 539.

1281bidem, p. 541.
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pessoal e laboral. Tal fato desconsideraria a responsabilidade pessoal de cada individuo e seus
méritos. Ademais, e aqui acrescentamos, para que se produza a riqueza é necessario acumula-
la e para que se empreenda um sistema de economia capitalista de acumulacdo privada com
seguranca, estimulo a participacdo e instituicbes solidas, & necessario e inerente 0
destacamento de uns em relagéo a outros.

A respeito do tema Dworkin assim anota:

O governo comprometido com a igualdade ex post pretende, na medida do
possivel, levar os cidaddos a quem faltam as habilidades de mercado ao
mesmo nivel dos mais habilidosos, e devolver aqueles que ficaram doentes
ou sofreram revezes a posi¢cd0 que ocupariam caso issoO ndo tivesse
acontecido. O governo gue visa a igualdade ex ante, por outro lado, reage de
maneira diferente. Seu objetivo é que os cidaddos possam enfrentar essas
contingéncias todos a partir da mesma posi¢do; em particular, que tenham a
oportunidade de assegurar-se, em pé de igualdade, contra o azar e a falta de
talentos produtivos. [...] Na realidade, porém, a abordagem ex post, na

medida em que é possivel, representa um entendimento muito rudimentar da

igual consideracdo. A abordagem ex ante é melhor'?.

Nesse diapasdo, ainda que aponte para aimpossibilidade de neutralidade do Estado
quanto a distribuicdo de recursos, o Autor trata de refutar, outrossim, as politicas de cunho
paternalista. Paternalismo seria “impor uma decisdo a alguém, supostamente pelo bem dessa

pessoa, mas em contradicdo com a nogéo que ela prépria tem acerca do que lhe ¢ bom”*.

3.5.2.Democracia e liberalismo igualitario

Para Dworkin, a democracia corresponde a um conceito interpretativo. O Autor ainda
distingue dois modelos de democracia. Ode cunho majoritarista, no qual tem prevaléncia a
vontade da “maioria” composta; € outro de viés coparticipativo, segundo o qual o governo ndo
€ 0 governo de uma maioria que exerce sua autoridade sobre todos, mas o governo de todas as
pessoas atuando como parceiras™’.

O jurista propde, em sua teoria politica, a ado¢do da democracia, porquanto essa
protegeria as liberdades politicas, econémicas e o Estado de Direito. Ademais, postula um
modelo pautado na participacdo popular por meio da polifonia discursiva e também na

representatividade:

12 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
547-8.

301 hidem, p. 553.

31bidem, p. 586.
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Sugiro um caminho para nossa argumentacdo. A legitimidade exige uma
distribuicdo de poder politico que reflita a igual consideracao e respeito que
a comunidade deve ter por seus cidaddos. Essa exigéncia estabelece um
padrdo minimo: toda diferenca significativa no impacto politico dos votos
dos diferentes cidadaos sera antidemocratica e injusta a menos que atenda a
duas condicBes, uma negativa, e a outra positiva. Em primeiro lugar, ela ndo
deve pressupor nem dar a entender que certas pessoas nasceram para
governar as outras. Ndo deve haver aristocracia de nascimento — e ndo deve
haver aristocracia de riqueza ou talento. Em segundo lugar, o arranjo
constitucional que cria a diferenca de impacto deve, com toda plausibilidade,

aperfeicoar a legitimidade da comunidade’®,

Dworkin assinala, nos termos acima, a constru¢cdo de um modelo politico pautado na
igual consideracdo dos individuos e na democracia. O Autor, no entanto, ndo abre méo do
paradigma liberal, conquanto se afigura o mais ajustados aos padrdes econdmicos-sociais
hodiernos, bem como ao seu apontamento de responsabilidade ética.

Sem nos afastarmos do pensamento dworkiano, para que possamos melhor
compreender a questéo, vale esclarecer o que se entende por liberalismo. Thomas Nagel trata

do liberalismo como sendo um conceito politico.Em suas palavras:

Liberalismo significa coisas diferentes para pessoas diferentes. O termo é
usado atualmente na Europa pela esquerda para castigar o direito a fé cega
no valor de uma economia de mercado irrestrita e atencdo insuficiente a
importancia da agéo estatal na realizacdo dos valores de igualdade e justica
social. As vezes, esse uso é marcado pelas variaveis neoliberalismo ou
ultraliberalismo. Nos Estados Unidos, por outro lado, o termo é usado pelo
direito de castigar a esquerda por um apego irreal aos valores da igualdade
social e econémica e pelo uso excessivo do poder do governo para perseguir
esses fins a custa da liberdade individual e iniciativa. Assim, os republicanos
americanos que condenam 0s democratas como liberais de coracdo sangrento
sdo precisamente o tipo de pessoas que sdo condenadas como liberais sem
coracdo pelos socialistas franceses™.

E quanto ao modelo liberal, uma das questdes mais controvertidas diz respeito ao

acentuado individualismo ao qual apontaria.

32 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
600.

133 «|_jberalism means different things to different people. The term is currently used in Europe by the left to
castigate the right for blind faith in the value of an unfettered market economy and insufficient attention to the
importance of state action in realizing the values of equality and social justice. Sometimes this usage is marked
by the variants neoliberalism or ultraliberalism. In the United States, on the other hand, the term is used by the
right to castigate the left for unrealistic attachment to the values of social and economic equality and the too
ready use of government power to pursue those ends at the cost of individual freedom and initiative. Thus,
American Republicans who condemn the Democrats as bleeding-heart liberals are precisely the sort of people
who are condemned as heartless liberals by french socialists.”(NAGEL, Thomas. Rawls and Liberalism. In:
FREEMAN, Samuel(org.). The Cambridge Companion to John Rawls. [S.l.]: Cambridge University Press,
2002.)
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Para Michael Sandel, um dos precursores do comunitarismo***— a quem, conforme
apresentaremosadiante, Dworkin se opora —, a teoria liberal sustenta apenas dois tipos de
obrigacdes morais. As obrigagdes naturais, que sdo “deveres naturais que temos em relagao
aos seres humanos como tais”, e as obrigac¢des voluntarias, “nas quais incorremos por meio do
consentimento”. O autor propde que no individualismo e na defesa da liberdade liberal ndo ha
espacgo para as obrigacOes de solidariedade. Nao obstante, o autor faz outra afirmacéo, a de
que, ainda que o liberalismo aceite obrigacdes de solidariedade (entre amigos, familia, grupos
e assim por diante), ele ndo aceita, e isso seria um erro, o fato de que “as obrigacdes de
solidariedade podem ser mais exigentes do que sugere a concepcao liberal — a ponto mesmo
de competir com os deveres naturais para com qualquer ser humano™®. A constituicdo
histérica comunitaria do individuo, Sandel vai opor o individualismo ou, em outras palavras,

o atomismo liberal:

Diferentemente dos deveres naturais, as obrigagcdes de solidariedade sdo
particulares, e ndo universais; elas envolvem responsabilidades morais que
devemos ter ndo apenas com 0s seres racionais, mas com aqueles com quem
compartilhamos uma determinada histéria. No entanto, diferentemente das
obrigacdes voluntarias, elas ndo dependem de um ato de consentimento. Seu
valor moral fundamenta-se, ao contrario, no aspecto localizado da reflexédo
moral, no reconhecimento do fato de que minha histéria de vida esta

implicada na histéria dos demais individuos*®.

Em contraposi¢do aos apontamentos de Sandel, entretanto, Dworkin assinala sua
proposta de liberalismo igualitario, pautado no reconhecimento do valor objetivo da vida de
cada um e na defesa das individualidades, com base nas nog¢des de liberdade vistas (freedom e
liberty). Para o Autor a liberdade ndo necessita entrar em conflito com a igualdade. Dworkin
sintetiza assim sua critica a tese defendida pelos libertarios acerca da tensdo entre liberdade e
igualdade:

[...]Jh& uma falha muito mais importante nessa explicacdo. Ela supde que a
liberdade é mensuravel, de modo que, se duas decisBes politicas tolhem a
liberdade de um cidaddo, podemos dizer sensatamente que uma decisdo
toma-lhe mais liberdade que outra. [mas serd preciso ser] capaz de
demonstrar que, por alguma razdo, perde-se menos liberdade com a

3% Trata-se de “teoria elaborada nos Estados Unidos segundo a qual o individuo precisa estar integrado na
cultura de uma comunidade, ndo devendo ser considerado um desencarnado de suas raizes culturais
representadas por uma historia, valores e relagdes suscetiveis de integra-lo socialmente e conferir sentido a sua
existéncia”(JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario bésico de filosofia. 42 ed. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2006. p. 50).

135 SANDEL, Michel. Justica — O que é fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2013. p. 289.
3%1bidem, p. 277.
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regulamentacdo do trafico que com as restrigdes, por exemplo, a livre
expressdo, a liberdade de vender por precos que outros estdo dispostos a
pagar ou a qualquer outra liberdade que ele considera fundamental. E
justamente isso que ele ndo pode demonstrar, porque ndo temos um conceito
de liberdade que seja quantificavel da maneira que a demonstracdo exigiria.
[...] Nado quero dizer que ndo podemos entender a ideia de liberdades
fundamentais, como a liberdade de expresséo. Mas ndo podemos argumentar
a seu favor demonstrando que elas protegem mais a liberdade, considerada
como um bem mensuravel, ainda que toscamente, do que faz o direito de
dirigir como se bem entende; as liberdades fundamentais s&o importantes

porgue valorizamos mais algo que elas protegem®?’.

O Autor, ainda a esse respeito, contraria a visdo de que apenas um sistema
comunitarista, com forte presenca do Estado, seria capaz de assegurar a igualdade. Nesse

sentido, Dworkin tece criticas a caracteristicas do comunitarismo:

Alguns filésofos declaram motivos paternalistas: alguns assim chamados
comunitaristas ou perfeccionistas querem obrigar as pessoas a votar, por
exemplo, com a desculpa de que as pessoas de mentalidade civica levam
uma vida melhor. O modelo do impacto aceita a fundamentagdo tedrica do
paternalismo critico. [...] A perspectiva do desafio, por outro lado, rejeita o
pressuposto fundamental do paternalismo critico: de que é possivel melhorar
a vida da pessoa obrigando-a a algum ato ou abstinéncia inutil. Quem aceita
0 modelo do desafio pode muito bem achar que a devocéo religiosa é parte
essencial de como os seres humanos devem reagir a seu lugar no universo e,
portanto, tal devogéo faz parte do bem viver. Mas nao se pode achar que o
culto religioso involuntéario — rezar & sombra do acoite — tenha algum valor
ético. Talvez se pense que o homossexual ativo arruina a vida por nado
entender a finalidade do amor sexual. Contudo ndo pode achar que o
homossexual que pratica a abstinéncia, contra suas convic¢Ges e por puro
medo, tenha, por conseguinte, superado tal restricdo na prdpria vida. Isto &,
no modelo do desafio o desempenho que vale, e ndo 0 mero resultado

externo, e é preciso ter a motivacao certa para a acéo certa'*®.

Quer-se, portanto, propor um arranjo que, tratando todos como iguais, respeite,
também por isso, as liberdades individuais. Entretanto, caberia ao Estado ndo uma atuacéo
neutra, mas enviesada no sentido de conferir concrecdo material a uma igualdade ex ante dos
individuos e condi¢des para que possam “viver bem”.

Desta feita, o liberalismo igualitario tal qual proposto por Ronald Dworkin seria
pautado na democracia e respeitariaa igualdade, a liberdade e os “principios de
dignidade’propostos, promovendo a igualdade ex ante e assegurando a liberdade, havendo a
devida participacéo e integragéo social dos individuos por meio da democracia e “obrigagdes

politicas” dos individuos organizados em sociedade, decorrentes de moral politica.

¥'DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 283.
381dem. A virtude soberana: a teoria e a préatica sobre a igualdade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 375-6.
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3.6. Direito como integridade

3.6.1. A integridade

Dworkin, como vimos, propde uma metanarrativa, um discurso sobre o qual se apoia
seu pensamento acerca do Direito. E justamente nesse sentido, o Autor manifesta sua “teoria
da integridade”.

A “integridade” apresentaria duas facetas, uma legislativa e outra jurisdicional. Quanto
ao aspecto legislativo, tem-se que a atividade legiferante deveria visar a construgdo de um
conjunto de leis moralmente coerentes para um dado Estado.Em contrapartida, impde-se aos
intérpretes e aplicadores do Direito que considerem como pilar hermenéutico a coeréncia
moral, que deve permear o ordenamento juridico™**.

Considerando os dois vieses supracitados, podemos dizer que a integridade
corresponde a uma construcdo politico-socialpautada na coeréncia moral que parte da
comunidade, positiva-se no ambito legislativo, encontra amparo na atividade jurisdicional e

retorna & comunidade. Nos dizeres de Dworkin:

Mostrarei que uma sociedade politica que aceita a integridade como virtude
politica se transforma, desse modo, em uma forma especial de comunidade,
especial num sentido de que promove sua autoridade moral para assumir e
mobilizar o monopdlio de forca coercitiva. Este ndo € o Unico argumento em
favor da integridade, ou a Unica consequéncia de reconhecé-la que poderia

ser valorizada pelos cidaddos. A integridade protege contra a parcialidade, a

fraude ou outras formas de corrupgéo oficial, por exemplo™.

Como consequéncias do entendimento do Direito como integridade, Dworkin assevera
a contribuicdo para a eficiéncia do Direito, ja que, quando as pessoas Sdo governadas por
principios, ha menos necessidade de regras explicitas, bem comoa moral,visto que possibilita
que cada cidaddo aceite as exigéncias que lhe sdo feitas e faca exigéncias aos demais,
compartilhando e ampliando a dimensdo moral de quaisquer decisdes politicas explicitas™*.

Em Gltima instancia, afirma Dworkin,

DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Ruiz Camargo. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 213.

1O1bidem, p. 228.

“IDWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Ruiz Camargo. 2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 229-30.
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A integridade, portanto, promove a unido da vida moral e politica dos
cidaddos: pede ao bom cidaddo, ao decidir como tratar seu vizinho quando

0s interesses de ambos entram em conflito, que interprete a organizacdo

comum da justica & qual estdo comprometidos em virtude da cidadania'®.

Voltando-se mais a integridade no campo do Direito,0 Autor assinala:

O Direito como integridade nega que as manifestacbes do Direito sejam
relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas
instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em
que as afirmacdes juridicas sdo opiniGes interpretativas que, por esse motivo,
combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o
futuro; interpretam a prética juridica contemporanea como uma politica em
processo de desenvolvimento. Assim, o Direito como integridade rejeita, por
considerar inatil, a questao de se os juizes descobrem ou inventam o Direito;

sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que os juizes

fazem as duas coisas e nenhuma delas**.

Vé-se que o Direito como integridade parte da premissa de que a comunidade
personificada, fiel guardid da justica e da equidade, é a verdadeira autora dos direitos e
deveres legais, baseado no sistema de principios que foram justificadores de uma determinada
decisdo no tempo em que ocorreu. Dessa forma, a historia e o arcaboucgo decisorio prévio sdo
importantes, porque esse sistema de principios deve justificar tanto o status quanto o contetdo
das decisdes anteriores**,

Dworkin acredita que a interpretagdo do Direito € construtivista, assinalando a
criatividade dos intérpretes/aplicadores do Direito, no sentido de atualizacdo do proprio
ordenamento. Entretanto, tal atuacdo ndo podera olvidar as regras do ordenamento em si e
tampouco as interpretacdes que se colocaram na pletora de decisfes passadas, sob pena de a
“obra”, ou seja, 0 préprio Direito, enquanto prética interpretativa, apresentar-se fragmentada,
ou seja, sem coeréncia.

Agir com integridade no Direito aponta a que os direitos e deveres e 0s principios
juridicos emanam da comunidade personificada e a ela se destinam. No mesmo sentido, as

atividades legislativa e jurisdicional devem se manter coerentes, nos moldes vistos.

3.6.2. Tipologia de conceitos

“21bidem, p. 230.

31bidem, p. 271.

YMARINHO, Jefferson Luiz Alves. Teoria da Integridade de Ronald Dworkin: um olhar matematico para a
tese da resposta correta. In: XI Seminario Nacional de Demandas Sociais e Politicas Publicas na Sociedade
Contemporanea. Anais...Disponivel em:<file:///C:/Users/rms.NETUNO/Downloads/14242-9098-1-
PB%20(1).pdf>. Acesso em: 29 set. 2018.
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Dworkin aponta a existéncia de trés tipos de conceitos: os criteriais, 0s naturais e 0s
interpretativos.

Os criteriais s&o aqueles cuja definicdo se baseia nos mesmos critérios. E a forma pela
qual sdo conhecidosobjetos e significados,gracas a uma percepcao generalizada das coisas.

J& os conceitos naturais sdo mais complexos e estanques. Os tipos naturais sdo coisas
que tém uma identidade fixa na natureza, como um composto quimico ou uma espécie
animal.As pessoas partilham um conceito do tipo natural quando o utilizam para se referirem
a0 mesmo tipo de objeto natural'*®,

Por fim, tem-seos conceitos interpretativos, que, diversamente dos conceitos
criteriais,pressupdem divergéncia de opiniGes, o contraditério. Conceitos como justica,
liberdade, igualdade, democracia, lei e todos os conceitos morais e politicos se enquadram
nessa tipologia. Os conceitos interpretativos variam temporal e espacialmente. Trata-se de
modalidade mais complexa, portanto, que as anteriores.

Todos os conceitos morais e politicos sdo interpretativos, e a filosofia moral e politica
seria, em grande parte, um esforco para definir esses conceitos. Ademais, justamente na
construcdo, justificacdo e aplicacdo de alguns desses conceitos se debruca o Direito como
integridade.

Para Dworkin, é preciso compreender de que tipo de conceito se estatratando e de que
tipo de argumentos necessarios para ajudar a construir e a testar as concepc¢des da
responsabilidade judicatodria, da vida, da obrigacdo moral, dos direitos humanos, da liberdade,

da igualdade, da democracia e do direito™®.

3.6.3.Politicas, principios e regras

Dworkin mostra em sua obra a dicotomia entre regras e principios. Tal distin¢do se faz
necessaria a correta compreensdo de seu pensamento, pelo que se faz premente a analise desse
particular.

O primeiro passo aqui, entretanto, é trazer uma distin¢ao terminoldgica. Dworkin trata
politica (policy) como meta a ser atingida com um fito econémico, social ou politico.
Principio, por outro lado, corresponderia a uma proposi¢do categorial no sistema, que deve ser

observada por se tratar de exigéncia de justica ou dos principios de dignidade.

1% DWORKIN, Ronald. A raposa e 0 porco-espinho: justica e valor. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
167.
1% 1bidem, p. 17.
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Mais especificamente quanto as regras, Dworkin assinala que estas se aplicam
segundo o modelo do “tudoounada”. Trata-se da subsuncdo cléssica; ocorridos os fatos
descritos na perinorma, opera-se o dever-ser previsto na endonorma. As regras funcionariam,
pois, sob o binarismo valido/invalido.

J& o principio tdo somente constitui um forte argumento para que a decisdo seja
tomada em um determinado sentido. Diferentemente das regras, no entanto, os principios
podem concorrer entre si, de maneira que, em determinado caso, um pode prevalecer sobre o

outro sem que qualquer deles seja expulso do sistema®*’

.Desta feita, 0s principios possuem
uma dimensdo de peso, de sorte que devem ser medidos e ponderados na aplicagdo ao caso

concreto.

3.6.4. Método interpretativo — tarefa herculea e romance em cadeia

Dworkin indicaaexisténcia de trés formas basicas de “interpretagdes abstratas da
prética juridica”, ou seja, modelos interpretativos aplicados ao Direito.

O primeiro modelo corresponderia ao “convencionalismo”, que aponta para um
método adstrito ao conjunto de normas bem como ao espectro de decisdes politicas anteriores.
O convencionalismo, nesse sentido, ofereceria uma resposta aparentemente atraente e segura.
As decisdes politicas do passado fundamentam a coercdo do Direito no presente, de forma que
0s juizes sempre tomam suas decisdes pautadas nessa seguranca das decisfes politicas do
passado que se tornam convencgdes de direitos; ou seja, decide-se dessa maneira, ainda que
injusta no caso concreto, porque assim foi decidida no passado em casos semelhantes™*.

Entretanto, nos casos dificeis (hard cases), sem apontamentos anteriores, a atividade

jurisdicional ficara pendente a discricionariedade, como mostra Dworkin:

Portanto, a decisdo que um juiz deve tomar nos casos dificeis é discriciondria
no sentido forte do termo: é deixada em aberto, via correto entendimento de
decisbes passadas. O juiz deve encontrar algum outro tipo de justificativa
além da garantia do Direito, além de qualquer exigéncia de consisténcia com

decisdes tomadas no passado, que venha apoiar o que fara em seguida®®.

De outra banda, o “pragmatismo”corresponde a um método de interpretacdo de viés

teleoldgico, voltando-se ao impacto social das decisdes e ndo a analitica reducionista que

“DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Ruiz Camargo. 2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 26.

%81bidem, p. 145.

“SDWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Ruiz Camargo. 2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 143.
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busca fundamentos legais as decisbes judiciais. Trata-se de uma retomada do chamado
“realismo juridico”, preconizado mormente nos julgados de dois importantes juizes da
Suprema Corte dos Estados Unidos, Oliver Wendell Holmes Jr. e Benjamin Cardozo, na
primeira metade do século XX.

Seriam trés as principais caracteristicas fundamentais que definem o pragmatismo
juridico, quais sejam: (i) o contextualismo, que implica toda e qualquer proposicao ser julgada
a partir de sua conformidade com as necessidades humanas e sociais; (ii) oconsequencialismo,
que requer toda proposicdo seja testada por meio da antecipacdo de suas consequéncias e
resultados possiveis na sociedade; e(iii) o antifundacionalismo, consistente na rejeicdo de
entidades metafisicas, conceitos abstratos, categorias aprioristicas, principios perpétuos ou

150

qualquer outro tipo de fundacdo possivel ao pensamento™".

Para Dworkin,

[...] o pragmatismo é uma concep¢do cética do direito porque rejeita a
existéncia de pretensdes juridicamente tuteladas genuinas, ndo estratégicas.
N&o rejeita a moral, nem mesmo as pretensdes morais e politicas. Afirma
que, para decidir os casos, 0s juizes devem seguir qualquer método que
produza aquilo que acreditam ser a melhor comunidade futura, e ainda que
alguns juristas pragmaticos pudessem pensar que isso significa uma
comunidade mais rica, mais feliz ou mais poderosa, outros escolheriam uma
comunidade com menos injusticas, com uma melhor tradi¢do cultural e com
aquilo que chamamos de alta qualidade de vida. O pragmatismo ndo exclui
nenhuma teoria sobre 0 que torna uma comunidade melhor. Mas também

ndo leva a sério as pretensdes juridicamente tuteladas™".

Nota-se, do quanto apresentado por Dworkin, que o pragmatismo confere ao aplicador
das normas elevado grau de discricionariedade, conquanto sua decisdo deve apontar o
caminho que o julgador entende como finalisticamente melhor a sociedade.

Em contrapartida, o que se pretende alcancar com a integridade, conforme visto
anteriormente, é uma coeréncia de principios. Significa analisar o conjunto decisério pretérito,
bem como os valores socialmente manados, para identificar os principios que fundamentam as
decisbes judiciais.Essa quista coeréncia de principios permite que os cidaddos governados
pelo império do Direito possuam pretensdes juridicamente tuteladas, mesmo que nao

declaradas explicitamente na legislacdo e nos precedentes das decisdes politicas do passado,

OPOGREBINSCHI, Thamy. O que é o pragmatismo. Disponivel em:<http://www.cis.puc-
rio.br/cis/cedes/PDF/paginateoria/pragmatismo.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2018.
BIDWORKIN, op. cit., p. 195.
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posto encontrarem-se implicitamente reconhecidas por meio dos principios que justificaram
as decisdes politicas do passado™?.

Partindo dessa premissa, oscanones interpretativos do Direito como integridade séo
exatamente os pilares de equidade e justica, baseados no sistema de principios que foram
justificadores dedeterminada decisdo no tempo de propagacdo. Sendo assim, a historia é
importante, porque esse sistema de principios deve justificar tanto o status quanto o contetido
das decisdes anteriores*®,

A integridade no ambito jurisdicional ndo implica tdo somente que 0S casos
semelhantes recebam tratamento igual, ou decisdo similar. Pretende-se um padrdo de
coeréncia que possibilita ao juiz abrangéncia e criatividade quando da decisédo de casos
complexos (envolvendo conceitos interpretativos, por exemplo).Entretanto, como bem
demonstra Giovani Saavedra, as decisdes judiciais necessitam de um aspecto justificador, que
ndo se encontra somente nas regras, mas preponderantemente no bindmio regras-principios*>*.

Desta feita, a decisdo do juiz, ou seja, suas conclusdes pds-interpretativas, deve ser
extraida de uma interpretacdo que ao mesmo tempo se adapte aos fatos anteriores e 0s
justifique, até onde isso seja possivel. No Direito, porém, a exemplo do que ocorre com a
literatura, a interagdo entre adequag&o e justificacdo é complexa™®.

Para expor cartesianamente seu método de interpretagdo, Dworkin lanca méo da figura

158 O juiz Hércules deve conhecer

do “juiz Hércules”, o qual aceita o Direito como integridade
0s casos antecedentes e verificar se tais vereditos poderiam ser dados caso o julgador
estivesse  coerente e consistente, aplicando principios  subjacentes a cada

interpretacdo™’

Apobs, ao receber o caso concreto, o juiz verifica 0 enquadramento legal;
realiza investigacao fatica e, por fim, procede o sopesamento ético e juridico-consuetudinario

para proferir a decisdo.O juiz deve,

152 PRADO, Esther Regina Corréa Leite. Os métodos interpretativos de Ronald Dworkin e o Direito como
Integridade. Contetdo Juridico, Brasilia, 8 dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.41027>. Acesso em: 13 jul. 2018.

13EERRI, Caroline Feliz Sarraf. Teoria da integridade: uma abordagem da sistematizacdo de Ronald Dworkin.
Ambito Juridico. Disponivel em:<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13123>.Acesso em: 12 jul. 2018.

1% SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdicdo e democracia: uma anélise a partir das teorias de Jiirgen
Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworkin e Niklas Luhmann. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 70.
% DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Ruiz Camargo. 2% ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 286.

%61bidem,p. 287.

7 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Ruiz Camargo. 2% ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 287.
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[...] assim como um romancista em cadeia, deve encontrar, se puder, alguma
maneira coerente de ver um personagem e um tema, tal que um autor

hipotético com 0 mesmo ponto de vista pudesse ter escrito pelo menos a

parte principal do romance até o momento em que este lhe foi entregue™®.

Numa sociedade de principios, como sugere Dworkin, a interpretacdo do Direito deve
levar em conta ndo somente a substancia das decisbes tomadas por autoridades anteriores,
mas também o modo como essas decisdes foram tomadas, ou seja, por quais autoridades e em
que circunstancia®®®.

Surge, pois, a analogia do romance em cadeia, no qual cada autor fica responsavel por
um capitulo, que deve ser novo, guardando, porém relacdo com o disposto anteriormente. Na

explicacdo de Dworkin:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um
novo capitulo, que € entdo acrescentado ao que recebe 0 romancista seguinte,
e assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da
melhor maneira possivel o romance em elaboracdo, e a complexidade dessa
tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito como
integridade’®.

O juiz entdo coloca suas conclusdes a prova. Dworkin explica:

[O julgador, o juiz Hércules] utiliza seu préprio juizo para determinar que
direitos tém as partes que a ele se apresentam. Quando esse juizo é emitido,
nada resta que se possa submeter a suas convicgdes ou a opinido publica. [...]
Contudo, quando Hércules fixa direitos juridicos, ja levou em consideracao
as tradi¢cbes morais da comunidade, pelo menos de modo como estas sdo

capturadas no conjunto do registro institucional que é sua funcdo

interpretar'®’,

O Autor aponta que as decisdes judiciais devem, até onde seja possivel, tratar o
sistema de normas publicas como se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de
principios, interpretando de modo a descobrir as normas implicitas entre e sob as explicitas'®.

Nesse diapasdo, o Direito como integridade exige que o intérprete/julgador ponha a
prova sua “interpretacdo de qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisdes politicas de

sua comunidade, perguntando-se se ela poderia fazer parte de uma teoria que justificasse a

581bidem,p. 287.

9bidem, p. 261.

%01 bidem, p. 276.

%11bidem, p. 117.

162 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Ruiz Camargo. 2% ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 286.
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rede como um todo”™®. Logo, ndo caberia ao juiz adotar a postura de um legislador e

tampouco incorrer em decisionismo. Explica-se:

Os juizes devem tomar suas decisGes sobre common law com base em
principios, ndo em politica: devem apresentar argumentos que digam por que
as partes realmente teriam direitos e deveres legais novos que eles aplicaram
na época em que essas partes agiram, ou em algum outro momento
pertinente do passado*®,

A “criacao” de direitos e deveres por parte dos juizes deve obedecer a regra de
observancia do plexo decisorio anterior e sua fundamentacéo, ademais das normas postas; ndo
ha a possibilidade de, sob o pretexto de solucionar determinada contenda, o juiz se investir
das competéncias do legislador e inovar na ordem juridica de modo primario.

Jirgen Habermas®® sintetiza o modelo dworkiano, afirmando se tratar de um direito
positivo, composto por regras e principios que asseguram, por meio de uma “jurisprudéncia
discursiva”, a integridade de condic¢des de reconhecimento que garantem a cada parceiro do
Direito igual respeito e consideragdo, buscando ainda “defender a ideia de revisdo judicial
sufragada por uma comunidade de principios e interpretada por uma leitura moral da
Constituigao feita pelo julgador”166.

Assim é que, distintamente do postulado pragmatico, 0 método do Direito como
integridade determina que se guarde coeréncia com as decisdes judiciais exaradas e as normas
postas; no entanto, aponta, a despeito do que afirma o convencionalismo, para uma visao

ampla dos valores da sociedade de principios, formando uma jurisprudéncia discursiva.

%3|hidem, p. 294

*1bidem, p. 292.

1% HABERMAS, lJiirgen.Direito e democracia: entre facticidade e validade. v.1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003.

1668ARMENTO, Vitor Seidel. O papel da jurisdicao constitucional a luz das teorias de Ronald Dworkin, Jiirgen
Habermas e Jeremy Waldron. Derecho y Cambio Social, Lima, ano 11, n. 35, 1 jan. 2014. Disponivel
em:<https://www.derechoycambiosocial.com/revista035/0_PAPEL_DA_JURISDICAO_CONSTITUCIONAL.
pdf>. Acesso em: 13 jul. 2018, p. 5
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4.CONTEUDO E EFICACIA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

4.1. PosicGes doutrinarias valorativas acerca do teor e da eficacia do principio da
dignidade da pessoa humana — busca pelo minimo existencial

Iniciamos aqui, sem a pretensdo de esgotamento, a andlise de algumas das posicdes
valorativas em voga na doutrina nacional acerca do teor e da eficicia do principio da
dignidade da pessoa humana.

Chamam-se valorativas porquanto parecem colocar no eixo central o juizo de valor do
intérprete/aplicador do Direito quanto ao que seria a dignidade da pessoa humana, cabendo
aquele, sem maiores esteios, definir o conteddo do dito axioma e conferir-lhe eficicia da
forma que compreender adequada.N&opretendemosafirmar que outras posi¢des (inclusive a
gue adiante sera contrapostaa estas) prescindam de qualquer juizo de valor por parte dos
intérpretes do Direito. Interpretar € significar e, portanto, atribuir valor. Entretanto, queremos
ressaltar a condicdo de maior discricionariedade a qual apontam os pensamentos valorativos.

Para o ja citado Ingo Wolfgang Sarlet, o principio da dignidade da pessoa humana atua
como direito de defesa, impedindo violagBes, e também como garantia de prestacGes

positivas.O jurista assinala o seguinte:

Constata-se [...] um crescente consenso no que diz respeito com a plena
justiciabilidade da dimensdo negativa (defensiva) dos direitos sociais em
geral e da possibilidade de se exigir em Juizo pelo menos a satisfagdo
daquelas prestagdes vinculadas ao minimo existencial, de tal sorte que
também nesta esfera a dignidade da pessoa humana (notadamente quando
conectada com o direito a vida) assume a condigdo de metacritério para as
solugdes tomadas no caso concreto, o que, de resto, acabou sendo objeto de
reconhecimento em deciséo recente do Supremo Tribunal Federal®’.

O minimo existencial trazido pelo autor corresponde ao direito a vida e prestacdes
positivas do Estado para que todas sejam vividas dignamente.

Seguindo a mesma esteira, e tratando de forma mais assertiva o viés “positivo” do
principio da dignidade da pessoa humana,podemos tratar do pensamento de Ana Paula

Barcellos. A respeito da dignidade da pessoa humana, a autora aponta o seguinte:

YSARLET, Ingo Wolfgang.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 5% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 96-7, grifos nossos.
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Como ja se viu, a dignidade da pessoa humana é hoje considerada, sob
varios pontos de vista, o pressuposto filosofico de qualquer regime juridico
civilizado e das sociedades democraticas em geral. Ademais, 0 constituinte
de 1988 fez uma clara opcdo pela dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado brasileiro e de sua atuacdo, dispondo analiticamente
sobre o tema ao longo do texto. Nesse contexto, do ponto de vista da logica
que rege a eficAcia em geral, a modalidade que deve acompanhar os

enunciados que cuidam da dignidade humana é positiva e simética'®.

E mais detidamente, quanto ao minimo existencial, s&o os dizeres de Ana Paula

Barcellos:

Da avaliagdo de todos os elementos apurou-se que o principio da dignidade
da pessoa humana comporta varias modalidades de eficacia juridica em
faixas que compdem o seu nucleo, especialmente aquelas que dizem respeito
a condi¢Ges materiais da existéncia, isto €, exigibilidade da prestacdo em si
diante do Poder Judiciario — e essa constatacdo foi o objetivo principal do
estudo. Em suma: o chamado minimo existencial, formado pelas condi¢Ges
materiais basicas para a existéncia, corresponde a uma fracdo nuclear da
dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer eficacia juridica
positiva ou simétrica. Para além desse nlcleo, ingressa-se em um terreno no
qual se desenvolvem primordialmente outras modalidades de eficacia
juridica, decorréncia da necessidade de manter-se o espago da politica e das
deliberagées majoritarias™®.

A autora aponta a eficicia negativa do axioma da dignidade da pessoa humana,
entretanto assinala que € no viés positivo que se encontra a normatividade do principio,
possibilitando que a pretensdo seja atendida diretamente pelo Judicidrio. A esse respeito

afirma:

Na linha do que se identificou no exame sistematico da propria Carta de
1988, o minimo de existéncia que ora se concebe é composto de quatro
elementos, trés materiais e um instrumental, a saber: a educacdo
fundamental, a salde basica, a assisténcia aos desamparados € 0 acesso a
Justica. Repita-se, ainda uma vez, que esses quatro pontos correspondem ao
nacleo da dignidade da pessoa humana a que se reconhece eficacia juridica
positiva e, a fortiori, o status de direito subjetivo exigivel diante do Poder

Judiciario*”,

168 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais — o principio da dignidade
da pessoa humana. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 235.

91bidem, p. 277.

0\bidem, p. 288.
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Ainda quanto as disposi¢fes da Constituicdo Federal de 1988, Barcellos prossegue
afirmando que o constituinte assegurou o nucleo da dignidade da pessoa humana e que sua

defesa em via judicial ndo romperia com os preceitos da triparticdo dos poderes:

A separacdo dos poderes e o principio majoritario sdo muitas vezes
apresentados com um obstaculo absoluto ao conhecimento e deferimento
pelo Poder Judiciario, de prestacBes positivas a serem custeadas pelo Poder
Publico com fundamento nos principios vinculados a dignidade humana.
Nesse cenario, separacdo de poderes e principio majoritario bloqueariam
totalmente a eficacia positiva ou simétrica dos enunciados normativos que se
veem de examinar.

[...]

Nenhum dos pontos levantados acima é absurdo. A questdo, porém, deve ser
posta nos seguintes termos: sera que 0s enunciados que cuidam da separacao
dos poderes e do principio majoritario pretendem efetivamente impedir de
modo completo a eficacia juridica positiva ou simétrica daqueles —
enunciados normativos também, lembre-se — relacionadas com a dignidade
da pessoa humana? Sera que na soma vetorial de todas essas disposi¢es
constitucionais, no caso concreto sistematico ou na ponderacao entre elas, o
vetor final a de ser a total preponderéncia da separacdo dos poderes e das
prerrogativas dos Poderes Legislativo e Executivo, em detrimento de o
Judiciario sindicar de forma positiva algum efeito que seja da dignidade em
seu aspecto material'’*?

Nesse sentido, Ana Paula de Barcellos consigna a firme possibilidade de o Judiciario
adotar posicdo ativa no sentido de conferir efetividade ao principio da dignidade da pessoa

humana por prestacdes positivas. A autora afirma:

Desse modo ha, de um lado, um espago normativo da dignidade que diz
respeito aquele consenso minimo e que, por isso mesmo, podera ser objeto
de amplo controle judicial. Controle esse — repita-se — cujo propdsito nao é
apenas impedir que os enunciados normativos em questdo sejam violados,
mas assegurar a producao dos efeitos por eles pretendidos. Esse é 0 campo
de trabalho do direito e da Justica Constitucional, ndo estando tais regras a

disposicéo da deliberacéo politica'’.

Ainda na mesma linha de raciocinio,é possivel elencar o pensamento de Humberto
Avila. Sob a justificativa de assegurar os efeitos normativos do principio da dignidade da

pessoa humana, o autor assinala tratar-se este de norma de hierarquia superior as demais.A

dignidade da pessoa humana corresponderia a um sobreprincipio, criando a figura dos

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficé4cia juridica dos principios constitucionais — o principio da dignidade
da pessoa humana. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 239.
121bidem, p. 257.
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postulados normativos, na esfera das ditas metanormas. E sua aplicacdo a casos concretos se
daria segundo os ditames da proporcionalidade. Nas palavras do autor:

Os postulados normativos sdo normas metodicas, que estruturam a
interpretacdo e aplicacdo de principios e regras mediante a exigéncia, mais
ou menos especifica, de relagdes entre elementos com base em critérios.

[...]

O postulado da razoabilidade aplica-se, primeiro, como diretriz que exige a
relacdo das normas gerais com as individualidades do caso concreto, quer
mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando
em quais hipéteses o caso individual, em virtude de suas especificidades,
deixa de se enquadrar na norma geral. Segundo, como diretriz que exige uma
vinculagdo das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia,
seja reclamando a existéncia de um suporte empirico e adequado a qualquer
ato juridico, seja demandando uma relagdo congruente, entre a medida
adotada e o fim que ela pretende atingir. Terceiro, como diretriz que exige a
relacdo de equivaléncia entre duas grandezas.

O postulado da proporcionalidade aplica-se nos casos em que exista uma
relacdo de causalidade entre um meio e um fim concretamente perceptivel. A
exigéncia de realizacdo de vérios fins, todos constitucionalmente
legitimados, implica a adogdo de medidas adequadas, necessarias e

proporcionais em sentido estrito".

Veja-se que os trés pensamentos apresentados convergem no sentido de conferir ao
principio da dignidade da pessoa humana um status de metanorma ou de axioma superior. E
tal posicdo encontra albergue em apontamentos judiciais, inclusive quanto a determinacédo de
prestacdes positivas por parte do Judiciario'’,

As teorias tratadas aqui por valorativas, quanto a aplicacdo do principio da dignidade
da pessoa humana,fazem uso, em grande medida, da teoria de sopesamento dos principios de

Robert Alexy.Haja vista a utilizacdo da teoria alexyana pelos pensamentos vistos neste item,

13 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 42 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2005. p. 130.

174 A guisa de exemplo:

“APELACAO E REEXAME NECESSARIO. SAUDE. MENOR. REALIZACAO DE PROCEDIMENTO
CIRURGICO. CHAMAMENTO AO PROCESSO. UNIAO. LITISCONSORCIO FACULTATIVO.
NULIDADE INOCORRENTE. INTELIGENCIA DO ART. 46, § UNICO, DO CPC. O chamamento a0
processo induz litisconsorcio sucessivo facultativo, pelo que autorizada a limitagdo do nimero de litigantes pelo
Magistrado (art. 46, § Unico, do CPC). Assim, o indeferimento de inclusdo da Unido no polo passivo de demanda
que versa sobre servico de salde publica ndo configura nulidade. RESERVA DO POSSIVEL. MINIMO
EXISTENCIAL. A reserva do possivel, doutrina de resisténcia a justiciabilidade dos direitos sociais, ndo pode
ser arguida quando em pauta direito fundamental intimamente relacionado com o principio da dignidade da
pessoa humana e inserido no padrdo hermenéutico do minimo existencial, como o direito a salde, salvo situacdo
excepcional ndo verificada no caso concreto. [grifo nosso] APLICABILIDADE IMEDIATA DA NORMA
CONSTITUCIONAL DEFINIDORA DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. INTELIGENCIA DO ART.
59, §1°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.A norma-principio contida no art. 5°, § 1°, da Constituicio Federal
aplica-se ao direito fundamental a sadde, pelo que a norma constitucional do art. 196 tem aplicabilidade
imediata. Negado provimento e, em reexame necessario, confirmada a sentenca. — Apelacdo e Reexame
Necessario n® 70010996478, 7% Camara Civel, TJ/RS, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, Julgado em
15/06/2005.”
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cabe trazer seusbreves contornos, sem a aspiragdo de exaurir seu estudo. Trata-se de
pensamento ao qual Ronald Dworkin (e mesmo Habermas) se contrapora, uma vez que possui
concepcao distinta quanto a aplicacéo do Direito.

Alexy comeca por distinguir as operacfes do Direito em subsuncédo, aqui tida como
analitica logica da norma, e ponderacdo, que implicaria em legitimidade, racionalidade e
estrutura. Nos dizeres do autor:

No que concerne a ponderacdo, ainda ha muitas perguntas por responder. Ha
trés problemas béasicos: o da estrutura, o da racionalidade e o da
legitimidade. Entre esses problemas existem vérios vinculos estreitos. A
legitimidade da ponderacdo no direito depende da racionalidade. Quanto
mais racional seja a ponderagdo, mais legitima serd a pratica das
ponderacBGes. Agora bem, a estrutura da ponderacdo € decisiva para a
racionalidade. Se as analises revelarem que a ponderacdo ndo pode ser sendo
uma decisdo arbitraria, entdo sera questionavel sua racionalidade, assim
como sua legitimidade na jurisprudéncia, sobretudo na jurisprudéncia

constitucional. O problema da estrutura da ponderacdo €, portanto, o

problema central da ponderacao no direito”.

Para Alexy, portanto, subsuncdo corresponderia a analitica logica, simples inferéncia
dedutiva tendo por base a propria norma; j& a ponderacdo corresponde a uma operagao
complexa que implicaria em legitimidade, racionalidade e estrutura.

De outra banda, quanto a constituicdo do Direito,Robert Alexy afirma que este é
composto por normas juridicas. Norma é género que compreende regras e principios, sendo
aquelas normas que ddo ordem mandamentos de carater definitivo (aplicadas segundo o
critério de “tudo ou nada”, ou seja, sdo ou ndo aplicaveis em dada circunstancia), € estes

“mandatos de otimizac;éo”l76

que atuam perante todo o ordenamento.

E o mais importante dos principios, na verdade um metaprincipio, seria o da
proporcionalidade, que se divide em trés subprincipios: (a) adequacdo, (b) necessidade e (c)
proporcionalidade em sentido estrito.Para Alexy, os subprincipios da adequagdo e da
necessidade expressam 0 mandato de otimizacao relativo as possibilidades faticas. Neles ndo
ha& ponderacdo. Trata-se de impedir certas intervenc@es nos direitos fundamentais, que sejam
evitaveis sem custo para outros principios.Ja o principio da proporcionalidade, em sentido
estrito, refere-se a otimizacéo relativa das possibilidades juridicas. Este sim corresponderia ao

campo da ponderacdo. O cerne da ponderacao, numa lei, indica que quanto maiorfor o grau de

5 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Trad. Manuel Atienza. 2% ed. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. p. 349, tradugéo nossa.
1781bidem,p. 350,tradugéo nossa.
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ndo satisfagdo ou restricdo de um dos principios tanto maior devera ser o grau de importancia

de satisfagdo do outro'”’. Nas palavras de Alexy:

A lei da ponderacdo permite reconhecer que a ponderacdo pode dividir-se
em trés etapas. Na primeira, é preciso definir o grau de insatisfacdo ou de
afetacdo de um dos principios. Na segunda, estabelece-se a importancia da
satisfacdo do principio que joga em sentido contrario. Finalmente, em uma

terceira etapa, deve definir-se a importancia da satisfacdo do principio

contrério que justifica a restricio ou a no satisfacdo do outro*™®,

Passando mais detidamente a formula apresentada pelo autor (the weith
formula),elegemoso modo de representacdo que nos pareceu mais consentaneo e didatico.

Desta forma,tem-se:

WPIi,jC = li.Wi.Rni.Rei
lj.Wj.Rnj.Rej

Alexyestabelece que W (ou Gpara alguns) seria o peso final do sopesamento entre os
principios em conflito, Pi e Pj em dado caso concreto (C).

Ha de se considerar ainda as medidas de intensidade de interferéncia (li e lIj) de cada
principio no outro, o peso abstrato dos principios (Wi e Wj) e a seguranca das suposi¢des
faticas do caso concreto, divididas em premissas normativas (Rni e Rnj) e empiricas (Rei e
Rej).

Alexy estabelece, ainda, um modelo triadico de valores: 1 (um), 2 (dois) e 4 (quatro).
Como se pode notar, houve a opgcdo por uma progressao geométrica. Esses ndmeros
representardo a importancia, o valor e o peso a serem atribuidos a cada um dos componentes
da formula, a fim de possibilitar o célculo que conduzira a solucdo juridica do problema.
Assim, quanto mais importante o efeito sobre cada componente da férmula, maior sera o peso
numérico que receberd a grandeza respectiva, observando a escala 1 (um), 2 (dois) e 4
(quatro). Quanto as medidas de intensidade de interferéncia (li e 1j) de cada principio, Alexy
utiliza as gradaces leve — “I” (1 —um), média —“m” (2 — dois)e grave — “g (4 — quatro).

A partir dai, vai se descortinando a formula que permite identificar o que esta em jogo
na ponderacéo e, assim, chegar a definicdo de prevaléncia condicionada entre os principios.

Para solucionar uma questdo, sera preciso observar o resultado da equagdo WPI,jC: (i) se 0

YALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Trad. Manuel Atienza. 2® ed. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. p. 350,traducéo nossa.
781bidem,p. 351, traduco nossa.
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resultado for superior a 1 (um), devera prevalecer o principio correspondente a Pi; (ii) se 0
resultado for inferior a 1 (um), prevalecerd o principio correspondente a Pj; (iii) se o resultado
for igual a 1 (um), ndo sera possivel a solucdo racional do problema.

Tal teoria se ajusta as correntes vistas acerca do principio da dignidade da pessoa
humana, ja que, por vezes, submete o principio da dignidade da pessoa humana a ponderacao,
sendo que esse principio, na visdo de alguns, sobrepor-se-ia aos demais; isto porque o peso
abstrato a ele atribuido — de forma subjetiva — seria preponderante.

Nesses termos, a teoria alexyana, cuja pretensdo seria apresentar um modelo de
solucdo de conflitos e aplica¢do de principios neutros, acaba incorrendo na discricionariedade
quanto & mensuragdo do peso dos principios e, portanto, na solucéo dos casos. E, ao aplicar a
formula do sopesamento, as teorias valorativas assinalam a aplicacdo invariavel do principio
da dignidade da pessoa humana, sendo que sob suas vestes, conforme se pode observar,
subjazem as mais distintas posi¢cGes quanto a direitos, deveres e minimo existencial, que

encontram assim albergue judicial com aparente neutralidade e racionalidade na aplicacao.

4.2.Apontamentos criticos as doutrinas valorativas

Por derradeiro, antes ainda que prossigamos com o empreendimento que aqui se
pretende, cabe registrar que a linha de pensamento exposta, em que pese encontrar larga
aceitacdo, possui pontos controvertidos.

Podemos assinalar como primeiro contraponto ao pensamento exposto o fato de o
Judiciario, ao conceder prestacdes positivas, invadir a competéncia do Legislativo e do
Executivo, rompendo com a relacdo de equilibrio entre os poderes.Somente Legislativo e
Executivo, em decorréncia do principio democréatico, gozariam de legitimidade para fixar
“politicas publicas”. E nessa mesma esteira, as decisdes sobre a alocagdo de recursos e
atendimento a certas de demandas sociais sao eminentemente politicas, ndo competindo ao
Judiciério tal veredicto ou mesmo a analise de mérito de tais decisdes.

Veja-se que o Poder Judiciario ndo teria, ademais, condi¢Ges de avaliar o impacto de

179

suas decisdes sobre a estrutura do Estado como um todo™"".Esse €, inclusive, o racional por

traz do disposto no artigo 20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro™®°.

Nesse ponto, colocam-se também as alegacdes de “reserva do possivel”, estrito cumprimento da lei
orcamentaria, manutengdo do equilibrio das contas publicas e isonomia.
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N&o obstante, ainda quanto a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa
humana,observa-se elevado e alargado grau de discricionariedade ao intérprete/aplicador do
Direito.Caberia ao operador do Direito definir o teor da dignidade da pessoa humana, ou do
dito minimo existencial, ademais de atribuir, de forma subjetiva, um “peso” ou “grandeza” ao
principio que esta encerra.Nesse sentido, pode-se apontar para a possibilidade de que a
aplicacdo do valor da dignidade humana leve ao decisionismo.

Habermasse opbe a teoria de Robert Alexyapontando o paradigma do discurso de
aplicacdo do Direito proposto por Klaus Glnther. Segundo tal modelo,0 debate juridico
comporta dois niveis discursivos, o de justificacdo e o de aplicagdo. O discurso de justificacdo
corresponderia a elaboracdo de normas validas, segundo o principio universalista (U), que
busca considerar os interesses de todos os possiveis afetados pela norma em debate.Assim, 0
discurso de justificacdo deveria se pautar por termos universais passiveis de aceitacdo por
todos os interessados em hipoteses gerais™®".

J& o discurso de aplicacdo deve pautar-se, a exemplo dos discursos em geral, pela
coeréncia e consisténcia semantica, tendo por objetivo garantir a prevaléncia do melhor
argumento. Nas palavras de Argemiro Cardoso Moreira Martins e Claudio Ladeira de

Oliveira:

O discurso de aplicagdo é proposto como forma de complementar a norma
valida com consideracdes sobre os efeitos colaterais ndo antecipados ou
desconsiderados no discurso de justificagdo, porque somente diante da
singularidade do caso é que se pode, e ainda assim com reservas, determinar
todos os possiveis efeitos de uma norma. Uma norma valida descreve os
fatos a partir de condicGes iguais e previsiveis. Esta no¢do, no entanto, ndo
garante sua aplicagdo sob quaisquer circunstancias. Assim, a situagdo de
aplicacdo, antecipada pela norma valida em condi¢cdes normais, deve ser
suplementada por uma completa descricdo da situacdo que considere
também as circunstancias varidveis ndo antecipadas pela descri¢do
normativa. O discurso de aplicacdo parte da existéncia de normas validas e
aplicaveis prima facie que deverdo ser adequadas a um determinado caso.
Uma norma aplicidvel prima facie € aquela cuja aplicacdo ndo deve ser
determinada, exclusivamente, pela identidade semantica entre os fatos
hipoteticamente descritos na disposicdo normativa e aqueles utilizados na
descricdo do caso concreto e singular. E também necesséario considerar os
fatos ndo previstos. Trata-se, na verdade, da aplicagdo do principio da
imparcialidade no ambito do discurso. No discurso de justificacdo, a
imparcialidade existe quando se consideram todos os interesses envolvidos.

180«Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.”

181 Nota-se que o imperativo de considerar o interesse de todos exige condi¢des ideais de tempo e de ciéncia que
ndo se confirmam na realidade.
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No discurso de aplicacdo, por sua vez, a imparcialidade é assegurada pela
consideraco de todos os fatos relevantes do caso*®?.

Ainda no tocante a fundamentacdo das decisdes judiciais, Habermas aponta as

dificuldades encontradas com o sistema de Alexy quanto ao discurso de aplicacdo do Direito e

indica o caminho da teoria dworkiana:

Alexy sabe gque decisdes juridicas fundamentadas pelo discurso ndo podem
ser “corretas” no mesmo sentido que juizos morais validos. “A racionalidade
da argumentacdo juridica € sempre determinada através das leis, portanto
relativa a racionalidade, pressuporia a racionalidade da legislacdo”. E,
enguanto esse pressuposto por Alexy, tem uma desagradavel consequéncia:
ela ndo somente relativiza a corre¢do de uma decisdo juridica, mas a coloca
em questdo enquanto tal. Pretensbes de validade sdo codificadas de modo
binario, ndo permitindo um mais ou menos: “pois o que distingue uma
argumentacdo racional de uma lei irracional ndo é um menos e sim algo
gualitativamente diferente da racionalidade material de uma deciséo
encontrada seguindo as regras do discurso pratico racional”. Para figurar a
essa objecdo, precisamos enfrentar, com Dworkin, a tarefa de uma
reconstrucao racional do direito vigente. Uma decisdo juridica de um caso

particular s é correta, quando se encaixa num sistema juridico coerente’®.

A teoria alexyana, quanto a fundamentacdo deciséria, pressupde uma racionalidade

legislativa que, em ndo se verificando, relativizaria a prépria decisdo judicial. Do mesmo

modo, Habermas afirma a necessidade de se buscar a reconstru¢do do Direito como uma

totalidade racional e coerente.

Assim € que, nos termos vistos, as propostas das doutrinas valorativas, para cuja

aplicacdo vale a formulacdo alexyana, apresentam diversos contrapontos que se voltam,

mormente, a separacdo de poderes, ao principio democréatico e a justificacdo discursiva das

decisoes.

182 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; OLIVEIRA, Claudio Ladeira de. A contribuicdo de Klaus Giinther
ao debate acerca da distingdo entre regras e principios.Revista Direito GV,n. 3,jan.-jun. 2006, p. 241.
Disponivel em:<bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/download/35224/34024>. Acesso em:

17 jul. 2018.

183 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 289.
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4.3.(Re)Construcdo, integridade e efetividade do principio da dignidade da pessoa

humana

4.3.1. Necessidade de adequacéo da dignidade da pessoa humana

J& foram apresentadas definigbes acabadas acerca da dignidade da pessoa humana,
bem como o desenrolar histérico que levou a elas. Entretanto, por certo que a dignidade da
pessoa humana ndo deve ser tida como um conceito estanque e imutavel. Pelo contrério.
Cambia, forma-se e conforma-se segundo as nuances historico-culturais de determinada
comunidade inserida numa realidade espago-temporal.Nesses termos, cabe aqui falar de uma
dignidade humana projetada.

Conquanto se alteram as circunstancias da comunidade e de sua cultura — e assim da
prépria humanidade —, remodela-se também o conjunto de condi¢cdes para a existéncia
humana e, por conseguinte, para a dignidade da pessoa humana.Assim, novos aspectos da
vida devem ser considerados quando da construcéo, interpretacdo e aplicacdo do axioma que
encerra a dignidade da pessoa humana, haja vista que as condi¢cGes materiais nas quais a vida
humana se insere transmutam constantemente.

Veja-se, destarte e ainda, que o contetddo da dignidade da pessoa humana deve ser
objeto de continua discussdo. N&o é ele um axioma previamente definido, tampouco algo
divinamente dado, mas sim um principio a que o Direito confere forca por meio de suas
instituic@es juridicas, que buscam interpreta-lo de modo a condizer com o proposito de manter
integros os anseios de uma comunidade®*.

Nessa senda, o conteldo, a hermenéutica e 0 consequente emprego juridico da
dignidade da pessoa humana merecem ser alvo de sequente debate e aprimoramento, com

vistas a consecuc¢do da coeréncia na atividade jurisdicional.

4.3.2.As bases para a (re)construcdo do principio da dignidade da pessoa humana

O empreendimento que temos a intengdo de propor por meio desta dissertacdo se
ampara em eixos tedricos distintos que entendemos ser complementares, em certa medida,
para os fins perseguidos.Trata-se do construcionismo sistémico do professor Marcio Pugliesi
e da teoria do Direito como integridade de Ronald Dworkin, também apoiada, em certo grau,

pela teoria do agir comunicativo de Jurgen Habermas.Desse modo, passaremos a breve

184 PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O principio da dignidade da pessoa humana na perspectiva do
direito como integridade. Brasilia, 2009. Dissertacdo (Mestrado)— Universidade de Brasilia. p. 40
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exposicao dos sustentaculos sobre 0s quais objetivamos erigir uma proposta acerca do teor e
da aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana.

4.3.2.1. Construcionismo sistémico em Marcio Pugliesi

Um dos fitos deste trabalho diz respeito a (re)construcdo do principio da dignidade da
pessoa humana.Nesse ponto,contempla-sea visao construcionista acerca da sociedade, da acdo
dos individuos, do Direito e da propria dignidade da pessoa humana. Nas palavras do

professor Marcio Pugliesi:

[...] o construcionismo, na acep¢do aqui assumida, nada mais é que uma
teoria da realidade social assentada naquele postulado fundamental de que
tudo é construido: a “realidade”, quer natural, quer social sdo textos
construidos por uma atmosfera semantico-pragmatica a partir de sua visada e
por seus meios: interpretagdo, compreensdo; invengdo, criagdo, producao,
convengdo (em conjunto com outras atmosferas semantico-pragmaticas) em
estadios historicos e sociais a que pertenca'®.

O construcionismo, segundo Pugliesi, seria, assim, uma forma de analise da realidade,
enxergando-se esta como construcdo linguistica e discursiva, situada em dado momento
historico e social.

Tomando-se a realidade como algo construido, as instituicGes sociais e também os
conceitos e principios juridicos — como o da dignidade da pessoa humana —seriam meras
criacBes, ndo possuindo carater permanente. Assim, ndo seriam logicamente necessarios, nem
universais e menos ainda naturais. Trata-se, sim, de convencdes histdrico-culturais de
determinadas sociedades.

Importante, ainda, destacar que as constru¢des ontoldgicas e deontoldgicas se dariam
no campo da cultura.

O campo cultural é espaco privilegiado para a livre atividade cognitiva do individuo,
para 0 Ocio. Trata dos projetos humanos.A cultura, nessa perspectiva, pode ser vista, em
linhas gerais, como a maneira de viver projetada por um determinado grupo ou sociedade. Ela
diz respeito, como indica Roberto Damatta, a um receitudrio por meio do qual pessoas de um
dado grupo pensam, classificam, estudam e projetam o mundo e a si mesmos*. Corresponde,
portanto, ao conjunto de crencas, normas, praticas, ideias e instituices de determinada
sociedade.E por intermédio da cultura que o homem define seu mundo, sendo ela, para

Clifford Geertz, um padréo de significados transmitido historicamente, traduzido em simbolos

185 PUGLIESI, Marcio.Questao de método. Texto utilizado nas aulas do curso de Filosofia para o mestrado em
Filosofia do Direito — 2° sem/2017, junto a Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, p. 51.

18 DAMATTA, Roberto. Explorag&o: um ensaio de sociologia interpretativa. Rio de Janeiro: Rocco, 1986. p.
123.
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por meio dos quais 0s homens se comunicam, perpetuam e desenvolvem seu conhecimento
em relacdo a vida®’.

A cultura é apanagio humano; é o liame que distingue o homem do restante da
natureza. E, nos termos expostos, também ¢é a cultura que forma e conforma o homem. Néao ha
homem fora da cultura.

Ainda nesse diapasdo ndo haveria uma possibilidade de conhecimento somente na
medida do sujeito. Tendo em conta que a sociedade, prévia, e sua cultura se impdem, impGe-
se também sua noc¢do dominante e mais corrente acerca do conhecimento e da prépria
realidade.E conhecimento tudo aquilo que legitimamente se colocou na sociedade como tal.

A propria realidade, por si mesma néo é palpével; ha tdo somente

[...] uma percepcéo aparentemente lucida daquilo que se configura como
real, num sonho intersubjetivamente sonhado e construido por massa de
informagdes, permanentemente fornecidas e acrescidas por multimeios,
realidades virtuais e pelo deambular desse sujeito construido e
autoconstruido no meio social*®.

Nesse ponto, acreditamos ser possivel avancar a questdo da civilizacdo. E de pronto

pontua-se que, para efeitos deste trabalho, a civilizacdo diz respeito ao plano dos objetos, dos
resultantes dos principios culturais. Trata-se da “totalidade das realizagdes concretas que uma
dada cultura tenha perseguido e, em geral, estara aquém das possibilidades sugeridas por essa
cultura™®®,
Ha que se observar a estreita relacdo entre cultura e civilizacdo, o que acreditamos ser
mais compreensivel utilizando o paradigma dos sistemas'®. A cultura parte da atividade
intelectiva intersubjetiva humana (black box) que, por meio de juizos decisorios, expressa-se
em bases materiais concretas por meio da civilizacdo (output); esta, por sua vez, com as
ocorréncias fenoménicas, constitui fonte privilegiada de inputs sistémicos e feedback a cultura
através de gatekeepers culturais, retroalimentando o sistema.

O Direito se coloca justamente nesse plano cultural-civilizatério. Nos dizeres do

professor Marcio Pugliesi:

187 GEERTZ, Clifford. A interpretago das culturas. Rio de Janeiro: LTC, 1989. p. 103.

188 PUGLIESI, Marcio. Teoria do Direito — aspectos macrossistémicos. S&o Paulo: Createspace, 2015. p. 17.
%bidem, p. 141.

190 N&o cabe aqui adentrar os pormenores das diversas teorias acerca dos sistemas e mesmo da Teoria Geral dos
Sistema de Niklas Luhmann, entretanto valemo-nos do aparato fornecido por tal pensamento para tragar nosso
pensamento.
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[...] assim é que o Direito, enquanto inserido no campo da cultura, prefixa as
condutas de longo prazo sob um ponto de vista tedrico. Ao mesmo tempo,

qguando inserido no campo da civilidade, promove o encontro das acgdes

possiveis a empreender de imediato™".

N&o obstante, aponta 0 mencionado mestre em seu texto que os projetos da cultura ndo
esgotam, ao contrario, a gama de possibilidades do todo. Constituem uma parte prépria do
conjunto de todas as possibilidades de projetar, por efeito da historicidade da sociedade®*.E
tal medida, por 6bvio, aplica-se ao Direito e seus axiomas. Essa construcao social normativa
de fatos segundo valores pode e deve acompanhar os cambios promovidos pelos individuos e
pelo corpus social.

Pelo quanto exposto, é possivel depreender que o Direito e os valores que o informam
correspondem a um construido. E essa edificacdo se faz por meio de processos linguistico,
historico-social e sistémico.Linguistico amedida queas esferas semantico-pragmaticas
(individuos), destinatérios, interpretes e aplicadores do Direito necessitam acordar quanto ao
sentido dos termos que tratam do tema. Desta feita, € necessario que haja uma interseccédo
entre as esferas semantico-pragmaticas quanto ao significado de determinados signos (termos,
expressdes de direitos, principios, instituicdes etc.) de forma a possibilitar sua exequibilidade
e exigibilidade.

O processo histdrico-social também desempenha destacado papel, haja vista que as
forcas postas na sociedade ao longo do tempo e 0s rumos seguidos por este grupo impactam
sobremaneira a forma com a qual se aponta determinados significados, incluindo aqueles
correspondentes a dignidade da pessoa humana, em detrimento deoutros.

Por fim, hd que se ressaltar o aspecto sisttmico de nossa sociedade e do Direito.
Caracterizando o Direito como um sistema, podemos demonstrar que ele corresponde a um
conjunto de elementos que se relacionam de forma coordenada entre si e em bloco com o
meio externo. Ademais, o todo do ordenamento coeso se faz mais amplo, funcional e
complexo que a somatdria das normas e principios que o compde.

No mais, por certo que a edificacdo da cultura, da civilizacdo e do Direito se da por
meio de estruturas (como o Estado), agentes que exercem determinadas funcdes e evolucao
(positiva ou negativa) no curso do tempo.

Bem assim, poderiamos apontar que séo Direito e dignidade da pessoa humana aquilo

que se define por meio da linguagem no sistema juridico-politico pelas forgas atuantes no

191 PUGLIESI, Marcio. Teoria do Direito — aspectos macrossistémicos. S&o Paulo: Createspace, 2015.p. 142.
92)1dem.Questdo de método.Texto utilizado nas aulas do curso de Filosofia para o mestrado em Filosofia do
Direito — 2° sem/2017, junto a Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, p. 52.
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ambito cultural da sociedade.E como visto, “cada sistema cultural, mercé de rede
informativa/comunicativa, estd sempre em mudanga’*®,

O que se quer ressaltar ¢ que, sob o prisma construcionista, hd a “possibilidade de, a
qualquer momento, por convencdo ou simples escolha (dos que possuam o poder de fazé-lo)
mesmo 0s mais estrenuamente defendidos valores e ou estruturas de uma sociedade — podem
ser alterados™®*.

Assim, podemos encarar a dignidade da pessoa humana como um conjunto de signos
ao qual se atribui determinado significado que é construido. E veja-se que o significado de
dignidade da pessoa humana hoje posto para o Direito ja ndo guarda a devida correspondéncia
com os referentes emanados pela nova sociedade. Logo, sua compreenséo e efetivagao restam
defasadas.

Nesse ponto,propbe-sea necessidade de uma (re)construcdo do paradigma da
dignidade da pessoa humana, mais consentaneo ao contexto da atual sociedade.

4.3.2.2. Direito como integridade em Ronald Dworkin e polifonia discursiva de Jurgen
Habermas — seguranca juridica e aperfeicoamento

O segundo dos sustentaculos da analise que pretendemos lograr diz respeito ao Direito
como integridade e a polifonia discursiva.

Conforme visto, a luz das teorias valorativas, amilde se verificam argumentos quanto
a possibilidade de um dinamismo auténomo por parte do Poder Judiciario, sob as vestes da
representacdo judicial discursiva’®® ou mesmo de um hipotético tribunal representante do
povo. De outra sorte, 0s criticos ponderam quanto a extrapolacdo da atuacdo do Judiciério,
bem como os riscos da “judicializagdo da politica”.

Buscando a manutencdo da ordem institucional, bem como a coeréncia do Direito,ha
de se ter em conta a constru¢cdo dworkiana de Direito como integridade com vistas a
suaconstante, porquanto relacionado a razéo legal, institucional e ético-social; apartando-se,
inobstante, a possibilidade de criacionismo judicial aludida.

Conforme visto, a perspectiva do Direito como integridade pressupfe considerar a
carga normativa dos principios, que ndo atuam como mandatos de otimizagdo, mas como
normas balizadoras e aplicaveis aos casos concretos.Ademais, exige por parte do

intérprete/aplicador do Direito uma mirada ao arcabougo decisorio constituido, bem como

1% PUGLIESI, Marcio. Teoria do Direito — aspectos macrossistémicos. S&o Paulo: Createspace, 2015. p. 63
1%%1dem.Questdo de método.Texto utilizado nas aulas do curso de Filosofia para o mestrado em Filosofia do
Direito — 2° sem/2017, junto a Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, p. 52.

1% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros,
2008.
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uma verificagdoacerca do caso concreto, suas especificidades e a adequagdo aos valores
sociais correntes.Veja-se a esse respeito que a perspectiva dworkiana contempla, ademais de
uma coesdo quanto as posi¢des judiciais exaradas, a visdo de que a sociedade e seus valores
cambiam, e com isso a interpretacédo e a aplicacdo do Direito.

A hermenéutica,como ciéncia da interpretacdo, serve como oficio de composicédo e
ajuste entre o ordenamento juridico e a comunidade a qual se destina.Nesse ponto, colocamos

0 pensamento de Jirgen Habermas. O filésofo langa médo de sua “teoria do agir

59196

comunicativo”, substituindo a “razdo pratica” " pela “razdo comunicativa”. Nos dizeres do

autor:

O surgimento da legitimidade a partir da legalidade néo é paradoxal, a ndo
ser para os que partem da premissa de que o sistema do direito tem que ser
representado como um processo circular que se fecha recursivamente,
legitimando-se a si mesmo [...]. A compreensdo discursiva do sistema dos
direitos conduz o olhar para dois lados: de um lado, a carga de legitimagéo
dos cidaddos desloca-se para os procedimentos de formacdo discursiva da
opinido e da vontade, institucionalizados juridicamente; de outro lado, a
juridificacdo da liberdade comunicativa significa também que o direito é

levado a explorar fontes de legitimacao das quais ele ndo pode dispor'®’.

Assim, Habermas afirma que o Estado Democratico de Direito deve supor uma
constituicdo historica inacabada, a ser reconstruida pelos seus destinatarios por meioda pratica
discursiva. O contetido da constituicdo é aberto e possibilita reatualizacdes e reinterpretacdes
gue o tornem mais amplo e eficaz. Desse modo, ha uma constante necessidade de
legitimidade, que ndo se reduz aos periodos eleitorais. Verifica-se “um processo constituinte
duradouro e continuo™*®%.

Habermas prossegue afirmando que

A luz dessa ideia de autoconstitui¢do de uma comunidade de pessoas livres e
iguais, as praticas usuais de criacdo, de aplicacdo e de imposic¢do do direito
sdo expostas inevitavelmente a critica e autocritica. Sob a forma de direitos
subjetivos, as energias do livre-arbitrio, do agir estratégico e da
autorrealizagdo sdo liberadas e, ao mesmo tempo, canalizadas através de
uma imposi¢do normativa, sobre a qual as pessoas tém que entender-se,

196 «Razdo pratica” pode ser entendida aqui em termos de doutrina moral kantiana e “imperativo categorico”,
bem como no sentido da simples otimizagdo reducionista propalada pela razdo instrumental nos termos postos
pela escola de Frankfurt, mormente com Adordo e Horkheimer.

Y'HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. v. VI. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 168.

1% GEREMBERG, Alice Leal Wolf. O procedimento discursivo-argumentativo no interior do espago publico:
aproximagdes do modelo alexiano a democracia deliberativa habermasiana. In: MAIA, Antonio Cavalcanti;
MELO, Carolina de Campos; CITTADINO, Gisele et al. (orgs.). Perspectivas atuais da Filosofia do Direito.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 70
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utilizando publicamente suas liberdades comunicativas, garantidas pelo
direito, ou seja, através de processos democraticos. A realizacdo paradoxal
do direito consiste, pois, em domesticar o potencial de conflito embutido em
liberdades subjetivas desencadeadas, utilizando normas cuja forga coercitiva

sG sobrevive durante o tempo em que forem reconhecidas como legitimas na

corda bamba das liberdades comunicativas desencadeadas®®.

Acreditamos, dessa forma, poder ajustar a teoriade Direito como integridade a
perspectiva do agir comunicativo®, jaque aquela visa a aplicacéo do Direito de forma coesa e
ajustada aos pardmetros sociais e esta assinala justamente a necessidade de uma mirada a

construcdo discursiva social quando da interpretacéo do Direito.

4.4. Uma proposta de interpretacdo e aplicacdo do principio da dignidade da pessoa

humana — o caminho da integridade

“Tu verdad no. La verdade vamos a buscarla

juntos. La tuya, guardatela.” — Antonio Machado

Postas as ditas e explanadas premissas, passamos aos termos de um engenho alusivo a
(re)construcdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Cabe de plano esclarecer queo espeque principal da proposta que passaremos a
apresentar diz respeito a teoria dworkiana do Direito como integridade. Entretanto,
entendemos complementar e ajustado usar como apoio 0 Visto construcionismo sistémico,
uma vez que fornece as bases epistemoldgicas para a reconstrucdo da dignidade da pessoa
humana e seus correspondente principio, bem como utilizar o pensamento de Habermas
guanto a razdo comunicativa e polifonia discursiva, ja que permite maior acerto entre as
conclusdes juridicas e os valores sociais.

Conforme visto, a dignidade da pessoa humana vem sendo tratada das mais diversas
formas, como “metanorma”, “sobreprincipio”, “fundamento do Estado”, prestando-se a
fundamentar as mais dispares decisfes. Serve, em Ultima instancia, como um lugar-comum

retorico indefinido que serve para fundamentar as mais distintas posicdes e pretensoes.

19 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler.v. VI. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 324-5.

20 No nos olvidamos das criticas de Habermas a proposicdo dworkiana, sobretudo quanto & atuagéo
“individual” do juiz Hércules. Entretanto, propomos uma complementariedade dos pensamentos na exata medida
tracada.
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Dworkin apresenta o nucleo duro da dignidade da pessoa humana nos termos dos
“principios de dignidade”. Assim, o respeito préoprio (self respect) e autenticidade
corresponderiam ao cerne da dignidade da pessoa humana.

Desse modo, toma-se por base da dignidade da pessoa humana o valor objetivo de
cada vida e a responsabilidade pessoal de cada individuo agir de acordo com os projetos que
identifica para si. Os principios de dignidade e sua integracéo e eficicia perante o Estado e a
comunidade possibilitariam aos individuos, “viver bem”, com responsabilidade ética, e buscar

Seus objetivos e uma “vida boa”.A esse respeito Dworkin diz:

Nossos dois principios de dignidade, por outro lado, ndo descrevem
diferentes perspectivas que alguém poderia assumir e entre as quais teria de
escolher. Descrevem uma perspectiva Unica que cada pessoa deve assumir
para ser responsavel do ponto de vista ético. Ndo podemos exigir uma
solucdo de meio termo entre os dois principios: eles sdo por demais
fundamentais e importantes para ser comprometidos. Declaram as condigdes
necessarias para 0 respeito por si mesmo e para a autenticidade, e essas
condi¢des ndo sdo negociaveis. Isso significa que nosso programa deve ser
outro. Temos de encontrar interpretagcdes atraentes dos dois principios que
parecam corretas em si mesmas — que parecam capturar as exigéncias reais
do respeito por si mesmo e da autenticidade — e que ndo conflitem uma com
a outra, mas se reforcem mutuamente. Precisamos tratar nossos principios
como se fossem equacdes simultaneas a serem resolvidas conjuntamente®.

Nesses termos, estabelecemos um cerne para a dignidade da pessoa humana, em torno
do qual se dara a interpretacdo e a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana a
cada caso concreto.

Caberia tratar da dignidade da pessoa humana em situacGes que envolvam afetacdo
direta aos principios de dignidade e que sejam passiveis de apreciacao jurisdicional®®.

Por “afetagdo direta” queremos significar aquelas situagbes que, a seu tempo, atingem
ou turbam os principios de dignidade de sorte a impossibilitar sua consecucdo. Desta feita,
situacdes que privam individuos de sua liberdade (liberty), que apontem para o desprezo do
valor objetivo da vida humana de todos e de cada um ou que comprometam a igualdade “ex

ante” que assegura a isonomia tocariam diretamente a dignidade da pessoa humana. De outra

banda, para fatos que apenas quando continuados ou extremados tocariam a tais principios ou

201 DWORKIN, Ronald. A raposa e 0 porco-espinho: justica e valor. Sdo Paulo: Editor WMF Martins Fontes,
2014. p. 401

202 Conforme se vera mais & frente ndo compete ao Poder Judiciario, argumentando, trata-se de situacdo que
envolve dignidade da pessoa humana, avancar a seara de atuagdo de outros Poderes.
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mesmo aqueles que apenas por via transversa guardam relacdo com o respeito proprio e
autenticidade, ndo haveriamos que falar em dignidade da pessoa humana®.

Em adicdo, as circunstancias que dizem respeito a dignidade da pessoa humana nédo
seriam estanques, como se afirma por vezes nos pensamentos valorativos vistos. Conforme
observado, o pensamento dworkiano compreende a dignidade da pessoa humana como
conceito interpretativo.

A perspectiva construcionista da conta de que as alteracGes espacgo-temporais da
cultura e do modus vivendi humano indicam uma alteracdo daquilo que afeta a dignidade da
pessoa humana. E esta, enquanto signo, adquire outros significados e se constroi

socioculturalmente:

E fundamental perceber que as culturas sio realidades dinamicas, sempre em
processo e que no interior de cada uma, 0 homem se humaniza por pertencer
ao todo e se faz particular, como particular € 0 modo de vida que produz
como membro de determinado grupo. Por pressupor as relagdes entre
homens, a cultura é, precipuamente, comunicacédo e, nesse sentido, envolve

simbolos, codigos e significados que permitem a comunicagdo grupal, antes

de tudo porque permitem interpretar a realidade atribuindo-lhe sentido®.

Dada a dinamicidade das culturas e sua localizacdo histérica e geografica, as
condicdes de construcdo da realidade e ndo sem razao da dignidade da pessoa humana e do
Direito sdo também constantemente mutaveis. Assim, uma circunstancia que anteriormente
ndo se mostrava relevante quanto ao logro dos principios de dignidade pode passar a sé-lo
outrora. Veja-se, a guisa de exemplo, que ndo possuir acesso a eletricidade em casa ja foi uma
realidade em nossa comunidade (e continua a ser em algumas localidades), sendo certo que,
no contexto de séculos passados poderia ndo afetar de forma determinante a vida das pessoas.
Entretanto, nos dias de hoje ndo se pode conceber a plena existéncia humana, mormente na
civilizacdo urbana, sem acesso a eletricidade, de modo que sua ndo disponibilizacdo
compromete o exercicio do respeito proprio e da autenticidade.

Quanto ao ajuste na criagdo, interpretacdo e aplicacdo do Direito, Raimundo Bezerra

Falcéo, tratando dos ensinamentos de Joseph Kohler, assinala que

203 Assim, a despeito do que s6i se ver em decisdes judiciais, por exemplo, em demanda consumeristas nas quais
se verifica que um adulto passou algumas horas no aeroporto aguardando por um voo que sofreu atraso, ou
mesmo que teve dificuldades para utilizar seu celular por um dia, ndo haveria que se falar em ofensa a dignidade
da pessoa humana. Veja-se que ndo se esta elidindo eventual responsabilidade dos prestadores de servigos (ou
mesmo do Estado); entretanto, tais fatos ndo dizem respeito de forma direta aos principios de dignidade que se
pretende por ao centro da dignidade da pessoa humana.

204 PUGLIESI, Marcio. Teoria do Direito — aspectos macrossistémicos. S&o Paulo: Createspace, 2015. p. 72.
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Cada forma de civilizacdo deve atentar a que se mantenha ou faga surgir o
direito que melhor se adapte a seus fins. N&o existe um direito eterno. O que
se apresta a um periodo pode ndo se aprestar a outro. Ora, se a civiliza¢éo
estd em constante mutacdo, compete ao direito ir-se adaptando as condigdes
da civilizacdo. Em consequéncia cabe a sociedade periodicamente modelar a
lei, com o fito de que ndo se torne obsoleta ante novas condicGes

civilizatorias®®.

H4, pois, que se observar o conjunto de condi¢Bes materiais que a determinado tempo
e em dada comunidade se afirmam como imprescindiveis para a realizacdo dos principios de
dignidade.

Inobstante, tal perspectiva ndo corresponde a deixar a definicdo daquilo que diz
respeito a dignidade da pessoa humana, ou ao “minimo existencial”, a0 mero talante dos

julgadores. A esse respeito vale trazer os dizeres de Dworkin:

O direito como integridade pressupde, conduto, que 0s juizes se encontram
em situagdo muito diversa daquela dos legisladores. N&o se adapta a
natureza de uma comunidade de principio o fato de que um juiz tenha
autoridade para responsabilizar por danos as pessoas que agem de modo que,
como ele proprio admite, nenhum dever legal as proibe de agir. Assim,
guando os juizes elaboram regras de responsabilidade ndo reconhecidas
anteriormente, ndo tém a liberdade que ha& pouco afirmei ser uma

prerrogativa dos legisladores®®.

Corroborando com o pensamento esposado de que cabe aos juizes aurir os valores
sociais sem, entretanto, criar conceitos e atuar como se legislador fosse, pode-se

colacionarvalioso ensinamento do mestre Canotilho:

[...] o processo de concretizagdo constitucional assenta, em larga medida, nas
densificagBes dos principios e regras constitucionais feitas pelo legislador
(concretizacdo legislativa) e pelos o6rgdos de aplicacdo do direito,
designadamente os tribunais (concretizacdo judicial), a problemas concretos.
Qualquer que seja a indeterminabilidade dos principios juridicos, isso ndo
significa que eles sejam impredictiveis. Os principios ndo permitem opgdes
livres aos 0Orgdos ou agentes concretizadores da constituicdo
(impredictibilidade dos principios); permitem, sim, projecdes ou irradiacdes
normativas com um certo grau de discricionariedade (indeterminabilidade),
mas sempre limitadas pela juridicidade objetiva dos principios. Como diz

25EALCAO, Raimundo Bezerra. Curso de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 147.
206 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. de Jefferson Ruiz Camargo. 2° ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 292-3.
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Dworkin, “o direito — e, desde logo, o direito constitucional — descobre-se,

mas ndo se inventa”?"’.

Trata-se, pois, sem invencionismos, de enxergar na comunidade aquilo que se faz
necessario a realizacdo dos principios de dignidade e, entdo, lancando méo do principio da
dignidade da pessoa humana, promover a defesa de tais aspectos fundamentais perante o
Estado e a comunidade. Corresponde isto, portanto, a uma dimensdo de salvaguarda da
dignidade da pessoa humana.

Outrossim, a postura jurisdicional de imposicdo de politicas e prestacfes positivas,
pautada em doutrinas valorativas e togada pelo ativismo judicial tampouco mereceria
albergue. Néo cabe aoaplicador do Direito, ao seu alvedrio, criar politicas e determinar
atuacdes do Estado, dispondo da estrutura e do erario publicos.A esse respeito, conforme ja
pudemos observar em pontos anteriores, o Judiciario, ao perpetrar tal atuacdo, acabaria por
interferir nas esferas competentes ao Legislativo e ao Executivo, ao arrepio da separagéo e
equilibrio de poderes.Ademais, o Judiciario carece de condigdes técnicas para avaliar o
impacto de suas decisdes sobre a estrutura do Estado.

Por fim, de se notar que o Judicidrio ndo possui legitimidade para proceder com a
institucionalizacdo de politicas publicas. Tal fato decorre do préprio principio democratico. A
respeito do mencionado axioma o professor JoséJ. Gomes Canotilho assinala:

Em primeiro lugar, o principio democratico acolhe os mais importantes
postulados da teoria democratica representativa — Orgaos representativos,
eleicdes periddicas, pluralismo partidario, separacdo de poderes. Em
segundo lugar, o principio democratico implica democracia representativa,
isto €, a estruturagdo de processos que oferecam aos cidaddos efetivas
possibilidades de aprender a democracia, participar nos processos de
decisdo, exercer controle critico na divergéncia de opinides produzir inputs
politicos democraticos®®.

Seguindo o ensinamento colacionado, assumimos aqui, nos planos ideal e tedrico, que

0 sistema democratico, em que pese suas imperfeicbes, atende ao principio da

209

representatividade e permite a participacéo social na tomada de decisGes”".Entretanto ha que

se pontuar as distintas dimensbes comportadas pelo conceito juridico de democracia.

27 CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o. 22 ed. Coimbra: Almedina,
2000. p. 1183.

2%1bidem, p. 288.

209 Reafirma-se que a postulagdo acerca do regime democratico assume apenas um papel de fundamento teérico a
esta dissertacdo. Por certo que ndo se pretende esgotar a analise acerca do sistema e tampouco olvidar as criticas
aos modelos que, em muitas partes, apontam um regime no qual as decisdes politicas sdo tomadas por uma
oligarquia e sufragados publicamente por uma maioria “guiada” da populacdo.
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Apropésito, Canotilho assim aponta a respeito da complexidade do principio democréatico

normativo:

SO encarando as vérias dimensbes do principio democratico (proposito das
chamadas teorias complexas da democracia) se conseguira explicar a
relevancia dos vérios elementos que as teorias clssicas procuravam
unilateralmente transformar em ratio e ethos da democracia. Em primeiro
lugar, o principio democréatico acolhe os mais importantes postulados da
teoria democratica representativa — 0Orgdos representativos, elei¢des
periddicas, pluralismo partidario, separacdo dos poderes. Em segundo lugar,
0 principio democratico implica democracia participativa, isto é, a
estruturacdo de processos que oferecam aos cidad&os efetivas possibilidades
de aprender a democracia, participar nos processos de decisdo, exercer
controle critico na divergéncia de opiniGes, produzir inputs politicos
democraticos. E para este sentido participativo que aponta 0 exercicio
democratico do poder (art. 2°), a participacdo democratica dos cidadaos (art.
9%c), o reconhecimento constitucional da participacdo direta e ativa dos
cidaddos como instrumento fundamental da consolidacdo do sistema
derplgcrético (art. 109) e o aprofundamento da democracia participativa (art.
20)=,

Nota-se que o principio democratico aponta, desta feita, a efetiva participacdo politica
da sociedade — de forma coparticipativa como pretende Dworkin — de sorte que o0s
jurisdicionados ndo somente seguem as determinagdes normativas estatais, como participam
representativamente do exercicio do poder e fornecem inputs as atividades legiferante e
mesmo jurisidicional.

Em se considerando o exposto quanto ao principio democratico, caso alguma das
politicas publicas que se sugere aplicavel ou que se entende essencial ndo se verifiqgue em
termos préaticos, caberia a comunidade por si e através dos canais representativos junto ao
Estado promover as devidas mudancas, seguindo os ditames do principio democratico.

Entretanto, conforme visto, no Estado Democratico de Direito, o principio da
dignidade da pessoa humana é posto numa perspectiva negativa, limitativa da acéo estatal, e é
também tido em seu aspecto positivo, no sentido de impor ao Estado atuacdo de modo a

prover aos cidaddos condicdes minimas®'

.Dessa forma, ndo objetivamos aqui abordar o
principio da dignidade da pessoa humana somente em seu aspecto “negativo”, de defesa. Mas

buscamos, sim, conferir racionalidade a sua utilizagdo positiva.

2I9CANOTILHO, José J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 22 ed. Coimbra: Almedina,
2000. p. 286

2L esse respeito anote-se que “a primeira funcdo dos direitos fundamentais — sobretudo direitos, liberdades e
garantias — € a defesa da pessoa humana e da sua dignidade perante os poderes do Estado (e de outros esquemas
politicos coativos)” (Ibidem, p. 407).
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Trabalhando a questdo em termos pragmaticos, podemos retomar nosso exemplo do
acesso a eletricidade, mais especificamente no caso de determinada pessoa solicitar a
prestacdo jurisdicional para ter conexdo elétrica em sua residéncia. Caso ja exista uma rede
ligada a residéncia do postulante e este esteja em dia com o pagamento dos valores
correspondentes ao servigo ou seja deste isento, caberia ao aplicador do Direito apontar a
necessidade de pronto reestabelecimento da conexdo elétrica, sob pena de afronta a dignidade
da pessoa humana.

Entretanto, imaginemos que o pleito parta de alguém que habite as periferias do Brasil,
em localidade afastada e de dificil acesso, onde ndo haja sido estabelecido qualquer sistema
para fornecimento de eletricidade. Nessa hipdtese, ndo caberia ao Judiciario, pelo julgamento
de demanda individual, determinar que o Estado simplesmente promova aimplementacdo de
uma rede de fornecimento, com cabos, torres, eventual demarcacéo e desapropriacao de areas,
ou mesmo, por questdes de melhor aproveitamento da geracdo de energia, o estabelecimento
de uma hidroelétrica nas proximidades do local. Tal atuacdo estatal advém do cumprimento
de programas e politicas publicas a cargo dos Poderes Legislativo e Executivo e sujeitas ao
acompanhamento e escrutinio segundo os ditames do principio democratico.

Uma por vezes propalada “representacio judicial discursiva?*?

ndo se pode configurar
como uma “judicializagdo da politica”; deve, por outro lado, compreender-se pela mirada do
aplicador do Direito aos valores da comunidade, a legislacdo posta e ao histérico decisorio, de
modo a encadear seu entendimento num todo coeso.Nesse cenario,propde-se uma postura
distinta da mera analitica reducionista do normativismo l6gico, porém ndo condizente com a
discricionariedade inventiva na interpretacéo e aplicacdo do Direito por vezes observada no
ativismo judicial contemporaneo.

O Direito se faz da préatica interpretativa que se volta a atuacdo de esferas semantico-
pragmaticas. E justamente quando da andlise dos casos, o operador do Direito deve ter em
conta a legislacdo posta, os principios presentes na comunidade e o agregado de decisfes
judiciais exarados no seio desta comunidade, de modo a proceder a uma conclusdo coerente a
tais elementos.Nessa senda, o intérprete/aplicador do Direito deve laborar a hermenéutica
fazendo desta “a arte do entendimento™®'®.Com tal fito, caberia ao operador do Direito
analisar as circunstancias faticas do caso; verificar se a situacdo envolve de forma direta a

dignidade da pessoa humana, a luz da polifonia discursiva que permeia e emana da sociedade;

22 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008.

*BGADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Trad. Flavio Paulo Meuer. 82 ed. Petrépolis: Vozes, 2007. p.
292.
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e, entdo, sem interferir no &mbito de atuacdo dos demais Poderes, deslindar o caso buscando a
coesdo quanto ao arcabougo decisorio ja posto.

Inobstante, na justificacdo das decisdes reside ponto fulcral que também merece ser
abordado. A atividade jurisdicional deve apresentar fundamentacéo clara, coerente e pautada
em argumentos normativos, legais e principiol6gicos.N&o se nega que toda a decisdo juridica
é uma decisdo politica. Por certo que as decisdes judiciais, nos moldes propostos, observam a
estrutura valorativa ético-moral da sociedade e vertem seus efeitos vinculantes a esta. Nesse
sentido, sdo politicas posto que afetam a polis.

Entretanto,a fundamentacdo das decisdbes ndo deve apontar argumentos
preponderantemente politicos em sua acepcao estrita, ou seja, alusivos a forma de atividade
ou depraxishumana relacionada a tomada e exercicio do poder no Estado. Tal fato tornaria a
conclusdo procedida pelo operador do Direito in totum metajuridica e tomada ao puro arbitrio
daquele que decide.

As conclusdesjurisdicionais sdo caracterizadas pela ratio e pela voluntas. A primeira
deve indicar a legislacdo presente, bem como ao conjunto decisorio exarado constituido.Ja a
voluntas se opera com a observancia da coeréncia do decisum quanto aos valores sociais e a
devida justificacdo por argumentos de principio e ndo de politica.

Nesse passo, quanto a motivacao das decisdes juridicas, Habermas coloca:

Gunther assume esse conceito normativo de coeréncia. Como foi mostrado,
ele considera, no discurso pratico-moral, os aspectos da fundamentacéo e da
aplicacdo para, a seguir, interpretar a argumentagdo juridica como um caso
especial do discurso de aplicacdo moral. Através disso, o discurso juridico é
aliviado do peso das questdes de fundamentagdo. O “julgamento adequado”
extrai sua correcdo da validade pressuposta das normas estabelecidas pelo
legislador politico. Todavia, 0s juizes ndo podem eximir-se de uma avaliacéo
reconstrutiva das normas tidas como validas, porque eles s6 podem
solucionar colisdes de normas se assumirem “que todas as normas validas
formam, em dltima instancia, um sistema ideal e coerente, que permite
apenas uma resposta correta para a situacdo de aplicacdo”. Essa concepcao
contrafactual mantém o seu valor heuristico enquanto puder encontrar no
mundo do direito vigente um fragmento de raz&o que lhe venha ao encontro.
Se a razdo - que sob este pressuposto ja teria que estar agindo
fragmentariamente na legislacdo politica de Estados Democréticos de Direito
— fosse idéntica a razdo kantiana, que legisla moralmente, ndés néo
poderiamos confiar na possibilidade de reconstru¢do da ordem juridica
vigente, permeada de contingéncias. Porém a legislacdo politica ndo se apoia
somente, e nem em primeira linha, em argumentos morais, mas também em
argumentos de outras proveniéncias. Quando nos apoiamos numa teoria
procedimental, a legitimidade de normas juridicas mede-se pela
racionalidade do processo democratico da legislagdo politica. Como ja foi
mostrado, esse processo € mais complexo que o da argumentacdo moral,
porque a legitimidade das leis ndo se mede apenas pela correcdo dos juizos


https://pt.wikipedia.org/wiki/Pr%C3%A1xis
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morais, mas também pela disponibilidade, relevancia e escolha de
informac0es, pela fecundidade da elaboracéo das informag6es de problemas,
pela racionalidade de decisdes eleitorais, pela autenticidade de valoracdes
fortes, principalmente pela equidade dos compromissos obtidos etc. E
verdade que discursos politicos podem ser analisados seguindo o modelo de
discursos morais, pois, em ambos 0s casos, se trata da l6gica de aplicacdo de
normas. Porém a dimenséo de validade mais complexa das normas do direito
proibe equiparar a correcdo de decisdes juridicas a validade de juizos morais,
e nesta medida, considera-la como um caso especial de discursos morais. As
maximas de interpretacdo e principios juridicos, canonizados na
metodologia, s serdo atingidos satisfatoriamente por uma teoria do discurso,
guando tivermos conseguido analisar melhor do que até hoje a rede de
argumentacg6es, negociacdes e comunicacdes politicas, na qual se realiza o
processo de legislacao®.

A atividade jurisdicional deve, portanto, trazer os devidos fundamentos de seu

indicativo. No caso de uma colisdo principioldgica, haveria de prevalecer a posi¢do cuja

fundamentacdo se encontre mais bem acabada e desenvolvida.

Nesse viés, Daniela Ikawa, tratando da melhor adequacdo do modelo de interpretacéo

dworkiano, assinala:

[...]Jo sistema interpretativo monofasico de Dworkin se sobrepfe ao de Hart.
Ao permitir a escolha, pelo juiz, entre critérios “que um homem razoavel
poderia interpretar de diferentes maneiras”, propondo, a0 mesmo tempo, a
existéncia de um dever legal do juiz de analisar de modo mais abrangente as
fontes da lei, inclusive no que toca a principios ndo convencionais; torna a
lei capaz de alcancar mesmo casos dificeis, fornecendo a esses casos
critérios mais objetivos do que o mero recurso a discricionariedade em
sentido forte. Torna, ainda, a lei capaz de alcancar casos dificeis, sem retirar

do juiz a discricionariedade em sentido fraco®.

Trata-se de “escrever novos capitulos” da historia juridica a cada decisdo, entretanto

buscando a manutencdo da coeréncia do plexo decisério e dos valores socialmente

construidos. Desta maneira, busca-se chegar a “melhor interpretagdo da pratica juridica da

comunidade

2“HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. v. I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 151-2.

2BIKAWA, Daniela R. Dworkin e discricionariedade. Lua Nova, So Paulo, n. 61, 2004. Disponivel em
<www.scielo.br/pdf/In/n61/a06n61.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2018.

2IDWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. de Jefferson Ruiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2003. p. 272.
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5.DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
NOVOS DESAFIOS

Por derradeiro,propomosuma investigacdo quanto a aplicacdo do principio da
dignidade da pessoa humana pelo Supremo Tribunal Federal (STF), bem como um
apontamento as novas perspectivas socioculturais, como o Biodireito e a big data, que, por

certo tangenciam a questdo da dignidade da pessoa humana.
5.1.Supremo Tribunal Federal e o principio da dignidade da pessoa humana

O que pretendemosneste ponto ndo é esgotar a analise das decisdes exaradas pelo
Supremo Tribunal Federal que se ocupam da temética envolvendo o principio da dignidade da
pessoa humana, mas tdo somente expor como, em determinados casos paradigmaticos, tal
axioma foi tratado, elaborando-se um critica a luz da (re)construcdo do dito principio,tendo
por base a proposta apresentada que adota a teoria do Direito como integridade.

S&o diversas as acepcOes utilizadas por nossa Corte Constitucional para tratar do
principio da dignidade da pessoa humana®*’.

A primeira das visdes que podemos apontar corresponde a tratar o mencionado
principio como ponto central da ordem juridico-constitucional. Nesse sentido, a dignidade da

pessoa humana corresponderia a

[...] verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um

dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e

democrética consagrada pelo sistema de direitos constitucional positivo®.

A decisdo segue no sentido do disposto na Constituicdo Federal. O ordenamento
juridico brasileiro ndo pos a dignidade da pessoa humana no rol dos direitos fundamentais;
optou, outrossim, por coloca-la como valor fundamental (art. 1° inciso Il da CF). Na
qualidade de principio fundamental, a dignidade da pessoa humana constitui um guia nédo

27 A esse respeito vide SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina, n. 14, jan.-jul 2017, p. 19-51.
Disponivel em: <http://www.portaldeperiodicos.unisul.br/index.php/U_Fato_Direito/article/view/4662/3017>.
Acesso em: 7 ago. 2018.

28Extraido da ementa do acérdao proferido pelo STF no HV n° 87.676/ES, Rel. Min. Cezar Peluso, julgado em
06 maio 2008.
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somente aos direitos fundamentais, mas a toda ordem juridica, razdo pela qual é caracterizado
pelo STF como principio constitucional de maior hierarquia axiolégica.

Mais detidamente quanto as implicacdes pragmaticas do principio da dignidade da
pessoa humana, propomos verificar o uso do principio da dignidade da pessoa humana pelo
STF nos discursos de aplicacdo de suas decisdes. Trataremos das evocacOes da dignidade da
pessoa humanapara justificar a aplicacdo do que alhures foi apresentado como as dimensdes
“negativa” e “positiva”.

Conforme foi possivel estudar, o viés negativo do principio da dignidade da pessoa
humana € utilizado ndo em sentido pejorativo, mas por apontar um dever de abstencdo do
Estado e da sociedade em defesa dos direitos do individuo.Desta feita, quanto & perspectiva
impeditiva de violagdes a direitos, o STF se posicionou em inimeros casos. Vale destacar o
disposto em caso de relatoria do ministro Celso de Mello no qual estava em causa a pratica de
tortura contra menor, sendo consignado que tal ato “constitui pratica inaceitavel de ofensa a
dignidade da pessoa humana”?*®.

Ainda quanto a esta perspectiva de defesa do individuo, pode-se destacar o plexo de
decisdes que deu azo & elaboracdo da simula vinculante n° 11 do STF??°, que dispde sobre a
necessidade de as autoridades policiais e judicidrias fundamentarem devidamente a
necessidade do uso de algemas.

Quanto aos direitos sociais, compreendidos em seu sentido amplo, também se
manifesta a dimensdo negativa da dignidade da pessoa humana®*, o que se pode constatar em
decisbes nas quais o STF entendeu por afastar a pratica de ato tributario com efeito
confiscatério do minimo existencial®?.

De outra banda, a Suprema Corte também se pronunciou no que pertine a chamada
dimensdo positiva do principio da dignidade da pessoa humana. O termo “dimensao positiva”
é posto no sentido de salientar o dever de acdo do Estado com vistas a conferir condi¢bes

existéncias ao homem. Nesse sentido, a jurisprudéncia do STF adota, em boa escala, a ideia

219 STF, HC n° 70.389/SP, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 23 jun. 1994.

220g4 & licito o uso de algemasem casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade
fisica prépria 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 civil do Estado.”

Z2ISARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina,n. 14, jan.-jul 2017, p. 42-3. Disponivel em:
<http://www.portaldeperiodicos.unisul.br/index.php/U_Fato_Direito/article/view/4662/3017>. Acesso em: 7
ago. 2018.

222 STF, RE 397.744, Rel. min. Joaquim Barbosa, julgado em 15 out. 2009.
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de minimo existencial que se pode observar quanto se discutiu, no capitulo anterior, as
doutrinas valorativas.

Na perspectiva positivado minimo existencial, apontamos o voto do ministro Carlos
Britto, vencido por seus pares, no RE 407.688-8/SP, de 8 de fevereiro de 2006, em que é
asseverado ser a moradia necessidade vital do trabalhador e de sua familia, cuidando-se de
direito indisponivel e ndo sujeito a penhora embasada em contrato de fianga.

Nota-se que,quanto a perspectiva positiva do principio da dignidade da pessoa
humana, o STF vem entendendo que nesta seara incumbe ao Estado, primeiramente, o dever
de assegurar as prestagdes indispensaveis ao minimo existencial. Entretanto, em favor do
cidaddo, h& que se reconhecer um direito subjetivo, judicialmente exigivel, a satisfacdo das
necessidades vinculadas ao minimo existencial®®.

O STF ja se posicionou no sentido da determinacdo de prestacdes positivas pelo
Estado visando assegurar o direito de moradia, saude, educacdo e bem-estar. Observe-se, a
guisa de exemplo, a decisdo proferida no RE 57.061, julgado em 28 de agoto de 2009, com
relatoria do ministro Carlos A. Britto, em que se manteve 0 acesso de menor ao programa
HUCAN, que prevé acompanhamento clinico e psicoldgico, para aferir a possibilidade de
realizacdo de cirurgia de transgenitalizacdo de carater terapéutico.

Ainda a respeito da dimensdo positiva e da determinacdo de atuacdo por parte do
Estado, vale colacionar entendimento exarado em caso no qual esteve em lide questdo

envolvendo a disponibilizacdo de vaga em creche a criancga:

E MEN T A CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE —
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA — SENTENCA QUE
OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS
EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA
RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS
RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR
CRIANCA NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA
UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” CONTRA O PODER PUBLICO —
DOUTRINA — JURISPRUDENCIA — OBRIGACAO ESTATAL DE
RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS — EDUCACAO INFANTIL
— DIREITO  ASSEGURADO PELO PROPRIO  TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA
EC N° 53/2006) — COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 299 — LEGITIMIDADE

“ZSARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina,n. 14, jan.-jul 2017, p. 42-3. Disponivel em:
<http://www.portaldeperiodicos.unisul.br/index.php/U_Fato_Direito/article/view/4662/3017>. Acesso em: 7
ago. 2018.
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CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM
CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO -
INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA
SEPARACAO DE PODERES — PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS
SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” — RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO
EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDAGCAO DO
RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA EXONERACAO DO
ENCARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA
DE NOVA REALIDADE FATICA — QUESTAO QUE SEQUER FOI
SUSCITADA NAS RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO -
PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA” — INVOCACAO EM SEDE DE
APELO EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE — RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO, POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL
INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO CONCRETIZADORA DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCAGAO INFANTIL: POSSIBILIDADE
CONSTITUCIONAL?,

E no corpo do acdrddo, a Corte Suprema assevera a possibilidade da adocdo de
posicao positiva frente a questdes como a tratada:

Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela
propria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que 0s Orgaos
estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua
omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional.

Nota-se uma linha de entendimento por parte do STF de sorte a, pautado na dignidade
da pessoa humana, ainda que sem definir estritamente seu contetdo, determinar ao Estado o
cumprimento de prestacdes a sociedade.

Por fim, cabe ainda assinalar a utilizagdo da dignidade da pessoa humana pelo STF
como delimitador de um ambito mais extenso aos direitos e garantias fundamentais, tendo em
vista uma interpretacdo “conforme a dignidade”.

Nota-se, por exemplo, o teor do julgamento do HC 83.358-5 — S&o Paulo, de relatoria
do ministro Carlos A. Britto, no qual se cuidou da possibilidade de pessoa idosa cumprir pena
privativa de liberdade decorrente de crime hediondo em regime de prisdo domiciliar. O

Tribunal entendeu que

*ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23 ago. 2011.



98

[...] a condenagéo por crime tipificado como hediondo néo enseja, por si s,
uma proibicdo objetiva incondicional a concessao de prisdo domiciliar, pois
a dignidade da pessoa humana (e cabe aqui sublinhar tal aspecto!)
especialmente a dos idosos, sempre serd preponderante, dada a sua condigdo
de principio fundamental da Republica.

Podemos verificar a preponderancia, portanto, da dignidade da pessoa humana, aqui
utilizada no ambito penal.

Veja-se, pois, que as decisdes do STF se afinam as doutrinas valorativas observadas
anteriormente. Nos dizeres de Ingo Sarlet, “sdao varias as decisdes reconhecendo um dever de
prestacdo, inclusive em carter originario, ou seja, ndo necessariamente dependendo de prévia
politica publica ou previsao legal”225.

N&o se trata aqui de questionar tal posicionamento, entretanto, os ensinamentos do
Direito como integridade pressupfem uma postura menos criacionista por parte do Judiciario,
bem como apontam a uma preocupagdo com a fundamentacgdo racional e principioldgica das

decisoes.

5.2.Breve reflex@o sobre novos horizontes da dignidade da pessoa humana

Conforme visto, 0os cambios culturais e civilizatérios levam a mudancas no teor do
conceito de dignidade de pessoa humana e também de outros direitos. Tais alteracdes também
se revelam, por suposto, na aplicacdo e eficacia do principio da dignidade da pessoa humana.
Assim, entendemos ser ajustado trazer a baila novas realidades que podem conduzir a
impactos na esfera da dignidade de pessoa humana®®® e que devem ser acompanhados pelos

Orgdos jurisdicionais, mormente pelo Supremo Tribunal Federal.

5.2.1. Bioética e biodireito
Ponto de largos e céleres avancos € o da tecnologia aplicada ao meio ambiente e a
medicina, cujos reflexos na esfera juridica sdo o Direito Ambiental e o Biodireito.Ja pudemos

analisar mais detidamente em outro ponto as nuances da ética. Agora cabe registrar que a

22SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina,n. 14, jan.-jul 2017, p. 43. Disponivel em:
<http://www.portaldeperiodicos.unisul.br/index.php/U_Fato_Direito/article/view/4662/3017>. Acesso em: 7
ago. 2018.

226 Novamente, aqui ndo se tem a finalidade de findar a discussdo quanto as novas perspectivas socioculturais
gue podem interferir na dignidade da pessoa humana. Inclusive tal pleito se mostraria estéril, haja vista a pouca
viabilidade cientifica de se compilar todas as informagdes relevantes a respeito do tema, bem como em razdo de
o dinamismo cultural-civilizatério impor constantes que devem, a seu tempo, serem observadas.
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bioética corresponde justamente a ética no trato da vida.Podemos, nesse sentido, falar de
macrobioética e de microbioética.Macrobioética seria a ética que visa o bem da vida em
sentido amplo — direcionada a0 macrossistema da vida—e estaria diretamente ligada ao meio
ambiente e ao Direito Ambiental.Nesse contexto, Bioética seria um modelo de conduta que
pudesse ser capaz de trazer o bem ao meio-ambiente. J& a microbioética (de que se vale o
Biodireito) diz respeito a um modelo de conduta que procurasse trazer o bem a humanidade
como um todo, e, a0 mesmo tempo, a cada um dos individuos componentes da humanidade.

Biodireito, em poucas palavras, diz respeito ao ramo do direito que se ocupa da
positivacdo juridica de permissdes de comportamentos médico-cientificos ede sancGes pelo
descumprimento destas normas. E um termo que pode ser entendido, também, no sentido de
abranger todo o conjunto de regras juridicas ja positivadas e voltadas a impor — ou proibir —
uma conduta médico-cientifica e que sujeitem seus infratores as san¢oes por elas previstas.

O que pretendemosé caracterizar o Biodireito como sendo, nos termos vistos
anteriormente, um estudo juridico sobre a legislacdo acerca dos procedimentos e dos limites
impostos as experimentacfes médico-cientificas, tendo-se por base a Bioética de forma que
com esta ndo se confunde, posto que a Bioética € um estudo ético-filosofico sobre a tematica
relacionada, sobretudo, as técnicas e aos limites das experimentacGes e procedimentos
médico-cientificos, enquanto que, por outro lado, o Biodireito seria a positivacdo das normas
surgidas da Bioética.

O Biodireito possui alguns principios centrais que o constituem e informam.O
principal diz respeito a propria protecdo da vida em si. Portanto, todo o Biodireito esta
pautado e voltado a tematica da vida humana. De mesma sorte, uma andlise da dignidade da
pessoa humana, por certo,ressalta, de plano, a existéncia e conservacdo da vida. O trato da
vida é o passo inicial em direcdo a dignidade da pessoa humana, pois o “direito a vida é o
fundamento de todos os direitos. A ética da vida se insere por essa via na universalidade dos
valores™??’ Nesse ponto, o Biodireito trabalha forcosamentea questdo da vida humana e da
dignidade da pessoa humana. Desta feita, as problematicas trazidas pelo Biodireito quanto a
eutandsia, distandsia, ortotanasia, abortamento e o inicio e cessar da vida humana em si
projetam-se sobre a dignidade da pessoa humana.

N&o nos cumpre aqui abordar todas as hipotese trazidas pelas novas tecnologias e
dilemas éticos voltadosa Medicina. Entretanto, compreendendo que o ponto fulcral do

22ISILVA, Reinaldo Pereira.Introducdo ao Biodireito: investigaces politico-juridicas sobre o estatuto da
concepg¢do humana. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 12.
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Biodireito — e também da dignidade da pessoa humana — € a vida, analisaremos, brevemente e
sem a pretenséo de findar o assunto, a questéo envolvendo seu surgimento.

O conceito de vida é mais sensivel as esferas da religido e da ciéncia, com importantes
consequéncias ao Direito. Aqui ndo pretendemos discutir tal concep¢do como algo universal,
mas ao menos tratar de alguns de seus elementos e pressupostos para que se possa analisar o
inicio da vida.

Para o pensamento cristdo, por exemplo, a vida comeca na concepc¢éo, quando o évulo
é fertilizado formando um ser humano pleno e ndo um ser humano em potencial. Os ultimos
Papas tém reafirmado a posic¢do da Igreja contra o aborto e a manipulacéo de embrides.

Jé& para o judaismo, a vida comeca apenas no quadragesimodia, quando acredita-seque
o feto comeca a adquirir forma humana. Dessa forma, pode-se inferir a possibilidade de
realizacdo de pesquisas com células-tronco e do aborto quando a gravidez envolve risco de
vida para a mée ou resulta de estupro.

Numa linha semelhante, o islamismo considera que o inicio da vida acontece quando a
alma é soprada por Ala no feto, cerca de 120 dias ap0s a fecundacao.

Vejamos agora, numa outra perspectiva, breves apontamentos sobre as visdes
cientificas a respeito do tema, nao pretendendo esgotar o largo rol de teorias nesse particular.

A visdo genética afirma que a vida principia na fertilizacdo, quando espermatozoide e
6vulo se encontram e combinam seus genes para formar um individuo com um conjunto
genético unico. Assim é criado um novo individuo, um ser humano com direitos.

Para a visdo embrioldgica, a vida comeca na terceirasemana de gestacdo, quando é
estabelecida a individualidade humana. Afirma-se que até dozedias ap6s a fecundacdo o
embrido ainda é capaz de se dividir e dar origem a duas ou mais pessoas. E essa ideia que
justifica o uso da pilula do dia seguinte e de contraceptivos administrados nas duas primeiras
semanas de gravidez.

A teoria neuroldgica impde um mesmo critério para a definicdo de vida e morte.
Assim, se a vida termina quando cessa a atividade elétrica no cérebro, ela comeca quando o
feto apresenta atividade cerebral igual ade uma pessoa. O problema é que essa data ndo é
consensual. Alguns cientistas dizem haver esses sinais cerebrais ja na primeirasemana, e
outros, na vigesimasemana.

A corrente ecoldgica afirma que a capacidade de sobreviver fora do Utero é que faz do
feto um ser independente e determina o inicio da vida. Médicos consideram que um bebé

prematuro s6 se mantém vivo se tiver pulmdes prontos, o que acontece entre a vigésimae
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24%semana de gravidez. Este foi o critério adotado pela Suprema Corte dos Estados Unidosna
deciséo que autorizou o direito ao aborto.

Enfim, a visdo metabdlica trata a discussdo sobre o comeco da vida humana como
irrelevante, uma vez que ndo existe um momento Unico no qual a vida tem inicio. Para essa
corrente,espermatozoide e Ovulo sdo tdo vivos quanto qualquer pessoa. Além disso, 0
desenvolvimento de uma crianga é um processo continuo e ndo deve ter um marco inaugural
igual ao de qualquer outro.

Em termos normativos, a Constituicdo Federal de 1988 ndo determina a partir de
quando se inicia a protecdo juridica da vida humana. Todavia, o Cddigo Civil trata da questdo
ao indicar em seu artigo 2° que “a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com
vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢do, os direitos do nascituro”.O Diploma Civil
enxerga, assim, no 6vulo fecundado ja uma forma de vida passivel, até certo grau, de protecao
juridica.

Ainda quanto ao tema, o Supremo Tribunal Federal examinou a questdo quanto ao
inicio da vida, quando do julgamento da Ac¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade —~ADIN
n° 3510, no bojo da qual se pugnava declarar inconstitucional o artigo 5° da chamada Lei de
Biosseguranca (Lei n° 11.105/2005)*2.0 Procurador-Geral da Republica & época alegou,
entre outros motivos, que “a vida humana acontece na, e a partir da fecundagédo”,
desenvolvendo-se, a partir de entdo, de forma continua. O zigoto, constituido por uma Unica
célula, é um “ser humano embrionario”.O entdo relator do caso, ministro relatorCarlos Ayres

Britto, consignou o entendimento que viria a ser encampado pela Corte nos seguintes termos:

[...] a vida humana é o fendmeno que transcorre entre 0 nascimento e a morte
cerebral. No embrido o que se tem é uma vida vegetativa que se antecipa ao
cérebro. [...]. O zigoto ndo pode antecipar-se a metamorfose. Seria ir além de
si mesmo para ser outro ser. [...] Ninguém afirma que a semente ja é planta
ou que a crisalida é uma borboleta. Ndo ha pessoa humana embrionéria, mas
um embrido de pessoa humana. Esta sim, recebe tutela constitucional, moral,
biografica, espiritual, é parte do todo social, medida de todas as coisas.

228«Art, 5°, E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizac&oin vitroe néo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condices:

I — sejam embrifes invidveis; ou

Il — sejam embribes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados
na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.
§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituicbes de pesquisa e servigos de salde que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacéo e aprovacdo dos respectivos comités de ética
em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagdo do material biol6gico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime
tipificado noart. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9434.htm#art15
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O Direito como texto legal € compostos por signos, seus significantes, significados e
referentes, como ja pudemos observar. E todos os mencionados elementos séo construidos por
meio de um processo sociocultural historico.Bem assim, o proprio conceito de vida humana —
e também de dignidade da pessoa humana —, apontado como central ao Biodireito,
corresponde a um construido. E as perspectivas éticas, sociais, culturais e juridicas formam,
em dado momento, o significado dos conceitos que afetam o &mbito do Direito, como o de
vida.

Todavia, as proposi¢cGes do Biodireito e da Bioética devem, porque fundadas no
conceito de vida e de plena existéncia do homem, afinar-se ao principio da dignidade da

pessoa humana. No dizeres de Maria Helena Diniz:

As intervenc@es cientificas sobre a pessoa humana que possam atingir sua
vida e a integridade fisico-mental deverdo subordinar-se a preceitos éticos e
ndo poderdo contrariar os direitos humanos. [...]JA bioética e o biodireito
andam necessariamente juntos com os direitos humanos, nao podendo, por
isso, obstinar-se em ndo ver as tentativas da biologia molecular ou da
biotecnociéncia de manterem injusticas contra a pessoa humana sob a
mascara modernizante de que buscam o progresso cientifico em prol da
humanidade. Se em algum lugar houver qualquer ato que ndo assegure a

dignidade humana, ele deverd ser repudiado por contrariar as exigéncias

ético-juridicas dos direitos humanos®®.

Sendo assim, nos termos vistos, independentemente do que se consigne como vida
humana, a partir de seu surgimento nasce também a dignidade da pessoa humana, cujo teor

deve ser observado pelo Biodireito e pela Bioética.

5.2.2.Big data e sociedade de dados

5.2.2.1. Aspectos gerais — automacao, informacéo e controle

Na esfera das novas dimens@es culturais e civilizatérias que implicam na dignidade da
pessoa humana, apontamos outros avancos tecnolégicos e mudangas por eles provocadas em
nossa sociedade.

Dessa maneira,passaremosa analisar, por certo sem a pretensdo de esgotamento do
assunto, alguns pontos reputados como relevantes acerca da big data e da sociedade de dados
gueacreditamos implicarem consequéncias diretas ao Direito e ao axioma da dignidade da

pessoa humana.

?2DINIZ, Maria Helena.O estado atual do biodireito. 2%d. aum. e atual. de acordo com o novo Cédigo Civil
(Lei n. 10.406, de 10-01-2002). Séo Paulo: Saraiva, 2002. p. 19-20.
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Nos Ultimos tempos, assistiu-se a uma revoluc&o®*°

tecnoldgica dos meios de producéo
e dos meios de comunicagdo. Apenas a guisa de exemplo, estima-se que entre a inven¢do da
escrita e 0 ano de 2006 a humanidade acumulou aproximadamente 180 exabytes de dados;
todavia tal nimero cresceu dez vezes entre 2006 e 2011, chegando a um total de 1600
exabytes®®.

A crescente capacidade de armazenamento e processamento de dados (estruturados e
ndo estruturados), com a consequente geracdo de conhecimento, traz um novo modelo de
sociedade. Por dados queremos significar informacdes de cunho pessoal, preferéncias,
padrGes de acdo de usuarios/consumidores, imagens e toda a sorte de informacdes
quantificaveis sob bases algoritmicas.Essa possibilidade de coleta, armazenamento e analise
de dados com vistas a elaboracdo de novas informac6es constitui o que sera tratado por big

data. O termo € ainda definido por Viktor Mayer-Schonberger da seguinte forma:

[...] big data refere-se a coisas que se podem fazer em grande escala, que ndo
podem ser feitas em escala menor, de forma a extrair novas ideias ou criar

novas formas de valor, de maneira que acabam mudando mercados,

organizacdes, a relagdo entre os cidados e os governos, dentre outros,

Essa rédpida evolucdo tecnoldgica nos campos da informagdo, comunicacdo e
automacdo transformam as proprias relacdes humanas, pela velocidade na interacdo, acesso a
informacdo, redes sociais, exposi¢cdo e constante controle de dados e informacgfes. Na

explanacao de Manuel Castells:

Uma revolugdo tecnoldgica concentrada nas tecnologias da informacdo esta
remodelando a base material da sociedade em ritmo acelerado. Economias
por todo mundo passaram a manter interdependéncia global, apresentando
uma nova forma de relagéo entre economia, o Estado e a sociedade em um
sistema de geometria variavel®*.

A essa sociedade que emerge materialmente remodelada, como propbe Castells,
podemos denominar “sociedade de dados”. Asociedade de dados,n0 NnOSsoO

entendimento,possui como pontos centrais a automacao, a informacéo e o controle.

2°Entendemos aqui revoluc&o como um rompimento de paradigma e o inicio de um novo modelo.

1 ELORIDI, Luciano. Big Data and Their Epistemological Challenge. Philosophy and Technology, Springer
Science, v. 25, n. 4, 2012.

#32«Big data refers to things one can do at a large scale that cannot be done at a smaller one, to extract new
insights or create new forms of value, in ways that change markets, organizations, the relationship between
citizens and governments, and more.” (MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Big data: a Revolution that Will
Transform How We Live, Work, and Think. New York: Houghton Mifflin Harcourt, 2013. p. 6.)

ZBCASTELLS, Manuel. Era da informagc&o: economia, sociedade e cultura. 22 ed. Trad. Roneide Venancio
Majer. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 21.
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Quanto a automacdo, temos o desenvolvimento da capacidade de desempenho de
trabalhos e tarefas por maquinas, inclusive por equipamentos dotados de inteligéncia artificial.
Em 1950, o artigo seminal de Alan Turing intitulado “Computing Machiner and Intelligence”
propds um modo de verificagdo acerca da inteligéncia das maquinas®*.

Seria considerada inteligente a maquina que apresentasse as seguintes capacidades:
“representacdo de conhecimento para armazenar o que sabe ou escuta”; “raciocinio
automatizado para usar a informacdo armazenada para responder questGes e extrair novas
conclusoes”; e “aprendizado de maquinas para se adaptar a novas circunstancias, detectar e
explorar padrdes™?*>,

De outra banda, a informacdo, produzida e difundida em larga escala, também é marca
caracteristicas dos tempos atuais. A respeito da producdo e circulacdo da informacéo, Danilo

Duarte de Queiroz assinala que, ndo sem razdo,na

[...] “nova economia”, empresas ageis sdo as que conseguem adquirir e
administrar a maior quantidade possivel de informagdo, no menor tempo e
com a maior eficiéncia. Consequentemente, gquem consegue prover e

distribuir informagdo com maior competéncia, torna-se um “fornecedor”

concorrido e rico®®.

Veja-se que o crescimento tecnoldgico, além de permitir o acesso a uma infinidade de
informacgdes pelos diversos setores da sociedade, também é o grande facilitador da
manipulacdo dessas mesmas informacdes. Em vista disso, grandes corporacfes estdo
investindo pesadamente em tecnologia, aumentando seus poderes de captacdo e
gerenciamento de dados, com o objetivo de superar a concorréncia e direcionar seus
investimentos de maneira a diminuir a0 maximo eventuais riscos*’.

E quanto maior o volume de informac@es e dados processados e armazenados, maior é
a possibilidade de reconhecimento de padrfes e o controle sobre a sociedade. Assim é que,
“na atual sociedade da informacdo, o bem mais valioso, o mais procurado, é justamente o que

da nome a essa nova sociedade: a propria informagio”* Nota-se, portanto, que a atual

“*TURING, Alan. The Essential Turing: Seminal Writings in Computing, Logic, Philosophy, Atrtificial
Intelligence, and Artificial Life plus the Secrets of Enigma. New York: Oxford University Press, 2004.
25RUSSEL, Stuart; NORVIG, Peter. Artificial Intelligence: a Modern Approach. 3" ed. New York: Prentice
Hall, 2010. p. 02.

#*QUEIROZ, Danilo Duarte de. Privacidade na internet.In: REINALDO FILHO, Demédcrito (coord.).Direito da
informética — temas polémicos. Bauru, SP: Edipro, 2002. p. 81.

Z'MATOS, Tiago Farina. Comércio de dados, privacidade e internet. Dispnivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4146>.Acesso em:
2 maio 2018.

%% GRASCOMB, Anne.A privacidade na sociedade da informacdo. In: REINALDO FILHO, Demdcrito
(coord.).Direito da informatica — temas polémicos. Bauru, SP: Edipro, 2002. p. 25.
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sociedade de dadospromove alteracdes nas relacfes sociais; em sendo assim, por certo que as
normas que as regem devem ser ajustadas. Dessa feita, a atual forma social e suas
perspectivas apresentam novos desafios ao Estado e ao ordenamento juridico.

5.2.2.2. Apontamentos sobre inteligéncia artificial (1A), big data, privacidade e talent

analytics no ambito juridico

Nessa altura apontamos, entre outra possiveis, trés questdes alusivas ao Direito que
reputamos de extremo relevo quanto ao desenvolvimento ja alcancado e aquele que se
vislumbra das novas tecnologias, quais sejam, o uso da inteligéncia artificial (IA) e da big
data na prética juridica, a problemaética da privacidade e as novas formas de discriminacéo
com base em talent analytics (analise de talentos).

Quanto a utilizacdo da inteligéncia artificial e da big data como ferramentas na pratica
juridica,podemosapontar, para além da cada vez mais presente informatizacdo das demandas
judiciais, o uso da analise de dados para a tomada de decisdo e predic¢do legal.

Moses e Chan afirmam que, “com conjuntos de dados suficientemente grandes e com
as técnicas corretas de andlise e aprendizado de maquinas, teremos respostas simples para
perguntas tradicionalmente dificeis™®. E nesse sentido é que podemos afirmar que a analise
de dados e informacg6es é capaz detectarpadrdes que auxiliema tomada humana de decisdo.A
tomada de decisdo faz parte da rotina daqueles que operam o Direito. E toda a elei¢do de
determinado caminho juridico, seja a adocdo de um procedimento, ingresso de agdo, recurso
ou fixacdo de decisdo, implica ato de predicdo legal, ou seja, de ponderacdo quanto as
possibilidades e escolha daguela que se vislumbra mais adequada a pretensao buscada.

Quanto a tal ponto, Daniel Martin Katz, no artigo “Quantitative Legal Prediction — or
— How | Learned to Stop Worrying and Start Preparing for the Future of the Legal Services
Industry”, assinala que a predi¢ao legal quantitativa est proxima da realidade juridica, sendo
que as tecnologias de IA e big data “sdo projetadas para remediar ou suplementar as
deficiéncias de raciocinios humanos™**. Katz segue afirmando que “a era da previsio legal
quantitativa é sobre uma mistura de humanos e méaquinas trabalhando juntos para superar
qualquer um deles trabalhando isolado. A equagdo é simples: humanos + maquinas >

humanos ou méquinas”241.Dessa feita, 1A e big data ja séo e serdo cada vez mais utilizadas

29 MOSES, Lyria Bennett; CHAN, Janet. Using Big Data for Legal and Law Enforcement Decisions: Testing
the New Tools. UNSW Law Journal, Sydney, Australia, v. 37, n.2, 2014, p. 643.

20 KALTZ, Daniel. M. Quantitative Legal Prediction — or — How | Learned To Stop Worrying and Start
Preparing for the Future of the Legal Services Industry. Emory Law Journal, Atlanta, v.62, n. 2, 2013, p. 928.
*1bidem,p. 929.
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para realizacdo de tarefas na esfera juridica, como pesquisas, predi¢do de casos e automacgéo
de procedimentos.

Ja quanto a questdo da privacidade, temos outro vasto ponto que ganha cada vez mais
importancia na sociedade contemporanea, haja vista a crescente exposicdo das pessoas e de
seus dados por meio da internet, redes sociais e bancos de dados.

De se notar que ndo ha um regime juridico claro quanto ao pertencimento, a utilizacao
e a manutencdo/exclusdo de dados das pessoas. Nesse ponto, permitimo-nos uma
generalizacdo, haja vista que nas sociedades atuais, mesmo naquelas de menor
desenvolvimento relativo, ha o fornecimento e armazenamento de dados das pessoas em larga
escala. E de se notar que alguns dados basicos sio, inclusive, de fornecimento obrigatorio a
Orgdos governamentais e iniciativa privada para determinadas atividades cotidianas. Os dados
imputados pelos usuérios da internet, redes sociais ou consumidores Sao, por Vvezes,
comercializados, utilizados para tracar perfis ou realizar pesquisas, gerando novos dados.

Veja-se que a sociedade de dados, portanto, impde novos desafios para a gestdo e o
resguardo da intimidade, que encontram previsdo no ordenamento juridico brasileiro no art.
5° inciso X da Constituicdo Federal. Esse artigo constitui o rol de direitos abarcados pelo que
se denomina nesta dissertacdo dignidade da pessoa humana (ou seja, sua observancia ou ndo
afeta os “principios de dignidade” do respeito proprio e autenticidade).

No intuito de se buscar um caminho a questdo da privacidade, tem ganhado forca a
concepcao de privacy self-management, que corresponde, em poucas palavras, ao
autogerenciamento dos dados e informacGes por parte de cada individuo. A respeito do

privacy self-management,Stefano Rodota esclarece trata-se de

[...] um tipo de protecdo dindmico, que segue o dado em todos 0s seus
movimentos. [...] é de fato o fim da linha de um processo evolutivo
experimentado pelo conceito de privacidade — de uma definicdo original
como o direito de ser deixado em paz, até o direito de controle sobre as

informacBes de alguém e determinar como a esfera privada deve ser

construida®*?.

Isso significa uma gestdo particular do individuo quanto a imputacdo de dados e
imagens, e acesso a informacdes pessoais.

De outra banda, também se coloca o dever de solicitar autoriza¢do das pessoas para a
utilizacdo de informacGes a elas alusivas e mesmo de possibilitar a corre¢cdo de dados ja

utilizados. Nessa senda, hd que se abarcar nos contornos da dignidade da pessoa humana a

#RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia — a privacidade hoje. Sao Paulo: Renovar, 2008. p. 17.
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impossibilidade de utilizacdo ndo autorizada ou indiscriminada de dados de pessoas; a
manipulagdo, que transpassa a mera identificacdo de padrdes de atuacdo; a requisicdo de
dados além do necessario; o dever de guarda quanto aos dados fornecidos; e a possibilidade
de se requerer a exclusdo de eventuais dados, no intuito de resguardar a privacidade e a
dignidade da pessoa.

Por fim, no que diz respeito as possiveis novas formas de discriminacdo pautadas na
talent analytics (analise de talentos),vale mencionar o recrutamento de profissionais por meio
de uma andlise preditiva. Justamente nesse ponto, quanto a coleta e analise de dados pessoais,
reside questdo problematica. Os indicativos postos nos algoritmos a serem utilizados podem
levar a verificacdo de dados de cunho pessoal ou mesmo a busca de informag6es com vistas a
diferenciacéo e discriminacdo de determinado grupo de pessoas.Essa analise preditiva quanto
aos trabalhadores serviria para guiar empregadores no momento da escolha pelo profissional.
Todavia, a talent analytics, a exemplo de qualquer outro sistema de processamento de dados,
estaria pautado em algoritmos que indicam os dados a serem buscados e a forma pela qual
seriam processados com vistas as conclusfes desejadas.

Nesse sentido, Burdon e Harpur assinalam que a discriminacdo pautada na talent
analytics “pode ser fundada em atributos aletorios gerados através de interminaveis
correlagdes de padroes preditivos e segmentagdes baseadas em agdes prescritivas”. E seguem
0s autores salientando o grande “potencial de praticas discriminatorias se desenvolverem por
meio de infraestruturas informacionais nas quais injustica e descriminacdo estdo inseridas nos

»243  contrariando  direitos

processos prescritivos e nas infraestruturas de talent analytics
fundamentais e a dignidade da pessoa humana.

Entendemos, nesta dissertacdo, que a evolugdo nos campos da big data, da roboética e
da inteligéncia artificial deve ser orientada por determinados valores, no sentido de se chegar
ao que se pode denominar como good artificial intelligence society (good Al society), ou “boa
sociedade de inteligéncia artificial”, que corresponderia a uma sociedade adaptada aos novos
panoramas tragados pelos mencionados avancos tecnoldgicos. Dentre tais valores destacamos
adignidade da pessoa humana como sendo aquele de central importancia. Nesse sentido,

Corinne Cath e colaboradores apontam o seguinte:

Os projetos da boa sociedade de inteligéncia artificial poderiam se apoiar
proveitosamente na dignidade da pessoa humana, como a lente através da
qual se entende e projeta como uma boa sociedade de IA deve ser. Claro que

#3BURDON, Mark; HARPUR, Paul. Re-Conceptualising Privacy and Discrimination in the Age of Talent
Analytics. University of New South Wales Law Journal, v. 37, n.2, 2014, p. 680-1.
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h& desvantagens em usar o conceito de dignidade nesse contexto. Muitos

argumentaram que é um conceito vazio. E certamente ndo significa

automaticamente a mesma coisa para diferentes grupos de pessoas®*.

Vale aqui tratar da construgdo, ou melhor, da reconstrucdo da dignidade da pessoa
humana, propondo um significado mais consentaneo e aplicivel a realidade da sociedade
pautada pelos avancos tecnoldgicos.

Com tal fito, propbem-se pensar o termo sendo ambivalente. De um lado, temos o
aspecto protetivo, pelo qual se resguardam os direitos individuais frente ao Estado e a
sociedade; e de outro,a salvaguarda ao bem comum, as condi¢des minimas necessarias ao
pleno desenvolvimento da pessoa humana, pautado no exercicio dos estudados principios de
dignidade propostos por Dworkin.

No primeiro ponto, com o advento do Estado Social e Democratico de Direito, bem
como seguindo a logica da sociedade de economia capitalista de acumulagéo privada, por
certo que eventuais ofensas a direitos essenciais do homem ndo partem exclusivamente do
Estado, sendo também dos proprios atores privados da sociedade. E na perspectiva da
sociedade de dados, ha que se ter a devida observancia do resguardo a intimidade,
privacidade, honra, imagem e ndo discriminag&o, nos termos da nossa Carta Magna.

Em contrapartida, hd que se apresentar novas responsabilidades das pessoas —
decorrentes justamente de sua racionalidade e consequente liberdade — nesse novo modelo de
sociedade. Sendo assim, nota-se a importancia da conscientizacdo, por exemplo, quanto a um
minimo fornecimento de dados e gestdo de dados (privacy self management) pelas pessoas.

Essa gestdo de dados pelos proprios usuarios e seu conhecimento quanto as novas
tecnologias e sociedade erigida com base nela devem, ademais, apontar parauma adequacéo
dos proprios conceitos de privacidade, intimidade, honra e imagem.A medida que se toma
consciéncia da necessidade de fornecimento de informacdes e sobre a utilizacdo destas, bem
como d livre gestdo quanto aos dados por parte das pessoas, ha que se ter em conta um exame
relativo quanto aos preceitos constitucionais mencionados no que pertine aos dados
disponibilizados pelas pessoas.

De outra parte, aque se assegurar a inser¢do da coletividade as novas tecnologias. N&o

h& como se vislumbrar a existéncia nas sociedades hodiernas sem a participa¢do nas novas

#«The good Al society projects could fruitfully rely on the concept of human dignity as the lens through wich
to understand and design what a good Al society may look like. Of course there are drawbacks to using the
concept of dignity in this context. Many have argued it is an empty concept. And it certainly does not
automatically mean the same thing to different sets of people.”(CATH, Corine; WACHTER, Sandra;
MITTELSTADT, Bret et al.Artificial Intelligence and the Good Society: the US, EU and UK approach. Sci.
Eng. Ethics, 20 jan. 2017/accepted 19 mar. 2017. DOI: 10.1007/s11948-017-9901-7. Acesso em: 14 nov. 2018.)
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tecnologias, passando este novo elemento a integrar o conteldo da dignidade da pessoa
humana, como essencial ao desenvolvimento do ser.

Por fim, para que se chegue a uma sociedade mais consentanea e adequada as novas
tecnologias (good Al society), devemos ter em conta o engajamento do Estado, dos setores
privados, da sociedade civil e também do corpo técnico®®.Tal sociedade deve ter, desta feita,
por fundamentos a dignidade da pessoa humana, com adequado conteudo, a responsabilidade
e a transparéncia.

25 CATH, Corine; WACHTER, Sandra; MITTELSTADT, Bret et al. Atrtificial Intelligence and the Good
Society: the US, EU and UK approach. Sci. Eng. Ethics, 20 jan. 2017/accepted 19 mar. 2017. DOI:
10.1007/s11948-017-9901-7. Acesso em: 14 nov. 2018.
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CONCLUSAO

“Caminante no hay camino. Se hace camino al

andar.” — Antonio Machado

Pudemos verificar nos primeiros capitulos desta dissertacdo, para além da simples
mencao ao termo, os fundamentos histéricos da dignidade da pessoa humana, sua conversdo
em principio, bem como sua colocagdo nos diplomas legais e ordenamentos juridicos.
Outrossim, mostramos ser 0 principio da dignidade da pessoa humana ponto central e um dos
fundamentos do Estado Social e Democratico de Direito.

Avangando, indicamos 0s conceitos centrais do pensamento de Ronald Dworkin, de
cuja analise tracamos o nucleo duro do principio da dignidade da pessoa humana, eixo teérico
central desta dissertacao.

Como ndo poderia deixar de ser,assinalamos 0 pensamento corrente em nosso pais
quanto a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana, esclarecendo as propostas
das doutrinas denominadas valorativas, cuja aplicacdo se vale da formulagdo alexyana. Tais
doutrinas, conforme bem exposto alhures, apresentam diversos Obices que se voltam,
sobretudo, a separacdo de poderes, ao principio democratico e a justificacdo discursiva das
decisdes.

Igualmente, na busca de se tratar do mencionado axioma de modo racional e conferir-
Ihe eficacia, propusemos que a dignidade da pessoa humana possui como centro 0s
“principios de dignidade”, quais sejam, o respeito préprio e a autenticidade.

Ainda conforme delineado, os conceitos ontologicos e deontoldgicos, como o Direito e
dignidade da pessoa humana, sdoconstruidos linguisticose socio-historicos, nos termos do
pensamento construcionista,e devem ser ressignificados de sorte a abarcar novas situagdes e
valores da comunidade.Dessa maneira, a (re)construcdo do principio da dignidade da pessoa
humana pressupde uma mirada aos cambios da sociedade e da propria existéncia humana, que
se refletem, por suposto, no proprio conceito de dignidade da pessoa humana. Nesse
sentido,apontou-se,ainda, novas perspectivas evolutivas correspondentes ao Biodireito e a
Bioética, e também ao surgimento da sociedade de dados, que prenunciam novos contornos ao
nucleo da dignidade da pessoa humana e o principio que a encerra.

A efetividade da dignidade da pessoa humana, adotando-se o Direito como

integridade,distancia-se da discricionariedade pragmatica e vai além da analitica reducionista
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da norma posta, nos moldes convencionalistas. Repousa no ato jurisdicional de, amparando-se
no plexo decisério anterior, analisar as condic¢Ges faticas do caso concreto e promover a
conclusdo fundamentada em argumentos racionais e juridicos, absorvendo os valores
socialmente emanados. Trata-se, pois, de formar uma jurisprudéncia discursiva,manter a
coesdo e a integridade do Direito; entretanto, este, como sistema e pratica discursiva e
hermenéutica, resta aberto a apreensdo dos axiomas e cdmbios sociais.

Novos tempos pedem novos direitos, nova hermenéutica e uma aplicacdo coerente do
Direito.O Direito e, por conseguinte, a analise e a aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana consistiriam, assim, na reiterada e reconstrutiva pratica interpretativa, no

“eterno retorno interpretativo”.
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