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EXORDIO!

A positivacdo da dignidade da pessoa humana, como valor basico e fundante do
Estado Democritico de Direito,” fruto do pensamento humanistico contemporineo que
passa a reconhecer a pessoa humana como primado ontolégico e finalistico do direito, 3
vem gerando grandes discussdes em torno de seu sentido e densificacdo normativo-
constitucional. Para além de mera ideia aprioristica do homem, releva notar
particularmente a sua aplicabilidade normativo-sist€émica e a necessidade de se delimitar
a possibilidade ou ndo de sua relativizagdo, diante de todas as outras normas prescritos
na ordem juridica.

Com efeito, cinge-se o objeto do presente trabalho, em promover uma reflexdo
acerca da estrutura e caracteristica normativa da dignidade da pessoa humana4, bem
como seu modo de aplicabilidade e possivel derrotabilidade, além da sua relagao com os
demais principios e regras prescritos no ordenamento juridico, no escopo de firmarmos
a posicao tensionada em torno do caracter absoluto ou relativo da norma portadora do
principio em questdo, diante do questionamento acerca da possibilidade de protecdo da
dignidade de determinado individuo, em detrimento de outros principios ou direitos
fundamentais de terceiros, em casos de colisdo.

Ressalte-se que tanto na ordem politico-juridica internacional, como nos
ordenamentos juridicos internos dos Estados contemporaneos, a humanidade pode
contemplar uma proliferacdo de documentos declaratorios de direitos, em que a
dignidade da pessoa humana é positivada como ntcleo central, carecendo no entanto de
um contetido normativo delimitado, necessario para sua aplicabilidade, caréncia esta
que pode conduzir a conclusdo de que a dignidade humana configura-se como principio
de carécter absoluto somente por uma decisao politica. Tal entendimento, pode levar a
sérias controvérsias na busca de solucdes para temas de extraordinéria relevancia, como
a admissibilidade de certas formas de procriacdo humana, a manipulacdo genética, a

! Para fins deste Paper sera aplicada a norma culta da lingua portuguesa adotada no Brasil.

2 Cf. Peter Haberle. O autor desenvolve o tema da dignidade humana como fundamento da comunidade
estatal, no ambito do direito internacional, do direito comparado, e ainda como principio diretivo da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. A dignidade como fundamento da comunidade estatal, trad.
Ingo Sarlet e Pedro Aleixo, in: Dimensdes da Dignidade: ensaios de Filosofia do Direito e Direito
Constitucional, ed. Livraria do Advogado, trad. Ingo Sarlet e outros, 22 edicdo, Porto Alegre, 2013, pags.
45 a 62.

3 Jurgen Habermas percebe o principio da dignidade da pessoa humana, como a fonte moral da qual se
alimentam os contelddos dos direitos fundamentais. O autor faz uma andlise do ponto de vista
sistematico do papel catalisador que o conceito de dignidade desempenha na composicdo dos direitos
humanos. Um ensaio sobre a ConstituicGo da Europa, edi¢gdes 70, trad. Marian e Teresa Toldy, Lisboa,
2011, pag. 31.

* Consideramos no presente trabalho, as expressdes “dignidade da pessoa humana” e “dignidade
humana”, como equivalentes, em que pese tenhamos conhecimento das discurssGes travadas no
ambito doutrindrio acerca das diferencas entre as expressées, serd no mesmo sentido que usaremos
uma ou outra ao longo da exposicdo do tema. Sobre as posicdes doutrinarias conferir Paulo Otero.
Instituigdes politicas e constitucionais, vol. I, ed. Almedina, 22 edicdo, Lisboa, 2016, pag. 546-550.



disponibilidade de 6rgdos humanos, os experimentos médicos com pessoas, o aborto e a
eutanasia.’

Em verdade, ao solucionar juridicamente questOes relativas a dignidade da
pessoa humana, a diferente concepc¢do tedrica que se lhe antepuser, resultard em
solucdes diversas e até mesmo diametralmente opostas. Disso decorre a necessidade,
por questdes de seguranca juridica, da adocdo de um fundamento interpretativo dltimo,
que radique a esséncia da dignidade humana,® enquanto principio portador ndo s6 da
autoconsciéncia ou racionalidade, mas, simultaneamente, da liberdade, da igualdade e
da auto transcendéncia da humanidade intrinseca a todo e qualquer ser humano,
merecedor de consideragdo e respeito enquanto sujeito de direitos.

Como fundamental referéncia bibliogrifica acerca do nicleo tedrico
problematico proposto, conforme acima descrito, utilizaremos a teoria de Robert Alexy,
em cotejo com outras reconhecidas fontes doutrinrias a exemplo do didlogo com teses
de Ronald Dworkin, intensionando ao final propor uma anélise critica e reflexiva sobre
o tema apontado. A escolha da teoria do autor supra mencionado, ndo se inscreve em
nenhuma tentativa de alimentar algum caracter indiscutivel do que sustenta, nem muito
menos tensiona desconsideri-la, mas ao contrario revela o intento de dialogar com o
pensamento de um dos autores que direta ou indiretamente deixou marcas significativas
no entendimento juridico positivo ocidental.

1. A ESTRUTURA CONCEITUAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

A assimetria temporal entre a histérica que levou a prescricio dos direitos
humanos (séc. XXII) e o surgimento da dignidade da pessoa humana como norma
juridica, se explica certamente pelos tragicos e desumanos acontecimentos historicos
vivenciados pela humanidade com o Holocaustro e os massacres da Segunda Guerra
Mundial (1945), em que pese ndo se possa negar a intima conexao entre este principio e
aqueles direitos, embora prima facie haja apenas uma ligacdo implicita.’

Reconhecida como a obrigacio universal de respeito pela humanidade de toda e
qualquer pessoa, independente de raca, credo ou nacionalidade, a dignidade da pessoa
humana, ndo é tio somente uma expressio vazia surgida a posteriori. E em verdade um
grande feixe, contendo uma multiplicidade de fendmenos diversos, enquanto fonte
valorativa da qual se nutrem todos os direitos fundamentais.®

> Cf. Jesus Gonzalez Perez. La dignidad de la persona, Civitas, Madrid, 1986, pag. 19-20.

® Cf. Dieter Grimm, sobre a auséncia de contornos legais da dignidade humana, e a necessidade de
interpretagdo normativa, na busca da definicdo do seu cardcter absoluto ou relativo. Dignity in a legal
contexto: Dignity as an Absolute right, in: Christhopher McCrudden, Understanding human dignity, The
British Academy, 2013, pag. 381.

7 cf. Jirgen Habermas. Um ensaio sobre a Constitui¢do da Europa, edi¢Ges 70, Lisboa-PT, 2012, pag. 31.

8 Idem, ibidem.
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Dessarte é a partir da percepcdo de que a espécie humana € absolutamente
idéntica, no que tange a carga genética, aos fatores e necessidades bioldgicos, a
racionalidade, a capacidade de vivenciar sensacdes e emogdes, sendo dotada de livre
vontade e consciéncia, é que se percebe a real necessidade de que todos os seres
humanos sejam respeitados de igual forma como sujeitos de direitos, e em especial
tenham garantido a possibilidade de desenvolverem a sua existéncia de forma digna.9

Passamos em verdade, a partir da positivagdo da dignidade humana, a viver o
inicio da construcao de um grande sistema juridico de protecdo do ser humano, o que se
percebe a partir da configuragdo normativa dada ao principio em testilha nas
Constitui¢des contemporﬁneas,m que todavia, precisa estar  engrenado
harmoniosamente, para que surta seus necessarios efeitos, e venha efetivamente a tornar
a condi¢do humana, mais digna e socialmente justa, a partir de uma aplica¢do normativa
segura e sistematicamente composta, diante das demais normas da ordem juridica.

Em analise a dignidade enquanto fonte juridico positiva de critérios substanciais,
estaticamente invioldvel e requerente de respeito e protecio em face dos Poderes
constituidos, observa-se a necessidade para a concep¢do do seu conteido normativo, da
conjugacdo de aspectos descritivos ou empiricos, com elementos normativos ou
avaliativos.!! Uma base descritiva ampla, conforme exige a norma em comento,
perpassa necessariamente pelo conceito de pessoa, que atenda a triade condicional
inteligéncia, sentimento e consciéncia, somado a autonomia,12 ou seja, capacidade de
fazer escolhas e se auto-determinar, sendo esta a base de toda natureza racional

13
humana.

° Cf. Michael Rosen. Dignity: its history and meaning, Harvard University press, Cambridge-UK, 2012,
pag. 2-54.

YuClausulas a respeito da dignidade humana encontram-se alocadas em especial hierarquia,
principalmente nas Constituicdes dos mais jovens Estados-constitucionais.” A afirmativa é de Peter
Haberle. O autor segue citando e comentando diversos artigos que prescreveram o principio da
dignidade humana, em Constituicdes de diversos Estados Democraticos de Direito contemporaneos. A
dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: Dimensées da dignidade: ensaio de
filosofia do direito e direito constitucional, ed. Livraria do Advogado, 22 edicdo, Porto Alegre - BR, 2013,
pag. 50.

¢t R Alexy. A Dignidade humana e a andlise da proporcionalidade. In: Dignidade humana, direitos
sociais e ndo-positivismo inclusivo, ed. Qualis, 12 edi¢do, org. Robert Alexy e outros, Floriandpolis-BR,
2015, pag. 24.

R, Alexy, desenvolve o conceito duplo-triddico de pessoa conforme segue em suas palavras: “Para ser
considerada pessoa, deve-se atender a trés condigGes, por dois turnos seguidos. A triade tem por
condicGes: a um, a inteligéncia; a dois, o sentimento; e, a trés, a consciéncia. Ressalve-se que possuir
inteligéncia, tdo somente, ndo garante a condicdo de pessoa, basta registrar que também os
computadores tém, mutatis mutandi, e ndo sdo pessoas, até o ponto atual de seu desenvolvimento. A
vinculagdo estabelecida entre a inteligéncia e o sentimento, de igual forma, é incompleta para
caracterizar a condigdo de pessoa, tanto que também os animais podem ser, ao menos até determinado
grau, inteligentes e sensiveis, e nem porisso sdao considerados pessoa. Destarte, a terceira condi¢do da
primeira triade é consciéncia — para ser mais preciso, a autoconsciéncia — que constitui condigdo vital
inafastavel, e é definido pela reflexividade.” Alexy classifica ainda a reflexividade em cognitiva, volitiva e
normativa. A Dignidade humana ... op. cit., pag. 25.

Ba Formulagdo mais proeminente de autonomia inegavelmente é a de Immanuel Kant, segundo a qual:
“S6 o ser racional tem a capacidade de agir segundo a representacdo das leis, isto é, segundo principios,

6



O aspecto normativo por sua vez, é representado pela conexdo entre o conceito
de pessoa, conforme acima descrito, e o conceito de dignidade humana. A interligacdo é
fulcrada no dado empirico de que toda e qualquer pessoa é portadora de dignidade pelo
s0 fato de ser humana, o que por si s6 ndo torna explicita a dimensdo normativa do
principio em testilha, conteido em torno do qual muitos envitam esforcos em
devendar.'*

Com efeito, em que pese as diferentes concepgdes de dignidade, existe um norte
axioldgico, a partir do qual surge a “férmula da natureza humana”, a qual tem como
base a compreensdo do individuo como um ser intelectual e auto-critico, guiado por sua
razdo, capaz de se autodeterminar e se desevolver em liberdade, e que o s6 fato de ser
humano o faz merecedor de respeito e protecdo da sua posi¢do subjetiva de sujeito de
direitos na ordem juridica."” Existe ainda um consenso em torno do fato de que ndo se
trata da liberdade de um individuo isolado e autocritico, mas sim de uma pessoa
vinculada a uma comunidade de pares, a eles naturalmente socializada, e responsavel
pelo respeito 2 igual dignidade de todos com quem vier a relacionar-se.'®

Assim, o que de fato importa € a relevancia nevralgica que porta o conceito de
liberdade, na anélise da dignidade humana, qual seja um status de liberdade juridico
negativa, enquanto auséncia de interferéncias externas sobre o individuo nas suas
escolhas pessoais, que necessariamente deve conviver, com as restricdes impostas pelo
legislador, com o objetivo de manter e fomentar a convivéncia social, tratando-se a

ou: sO ele tem uma vontade.” Hodiernamente, percebe-se referida teoria como em parte superada, ja
gue a autonomia para Kant ndo se relacionava com o direito do individuo de agir como quiser, mas sim
ao dever de atuar conforme suas préprias leis morais, que o direcionariam para o que é bom, dissociado
de qualquer tipo de inclinagdo, o que ndo é necessariamente possivel, ja que ha por exemplo limitagdes
econdmicas e culturais que tornam certas escolhas extremamente dificeis. Ademais os genes humanos e
a propria criacdo e educacdo de cada individuo, devem ser considerados como fatores relevantes na
escolhas que fazemos, além ainda de obstdaculos psicoldgicos, alojados no inconsciente de cada um, os
guais na maioria das vezes ndao sao conhecidos ou percebidos. Para o exame da questdo sob uma
perspectiva filosofica, conferir Sérgio Paulo Rouanet. A razdo cativa: as ilusées da consciéncia, de Platdo
a Freud, ed. Brasiliense, 32 ed., Brasilia — DF, 1990, in passim.

' ¢f. Ronald Dworkin, o autor desenvolve a interligacdo entre dignidade é o valor intrinseco de cada ser
humano. Is Democracy possible here. Principle for a new Political Debate, Princeton University Press,
Oxford — UK, 2006, pag. 09.

B Aqui os direitos fundamentais sdo percebidos como extensdo consequente da protecdo da dignidade
humana, em que cada um carrega em si uma parcela de dignidade, ja que ao ser protegido um direito
fundamental, protege-se também o aspecto de dignidade nele contido, diferente da ideia da dignidade
como fundamento dos direitos fundamentais. Sobre referido paradoxo conferir Jeremy Waldron. Is
dignity the Foundation of Human Rights (colocar pt de interr.), University Public Law and Legal Theory
Working Papers, New York - USA, 2013, pag. 39.

'8 (..) “ a liberdade toca nossas vidas em um nivel muito bésico, e exige que os outros devam respeitar
essas preocupacdes profundamente pessoais que todos tendem a ter.”(..) Amartya Sen. A idéia de
justica, ed. Companhia das letras, trad. Denise Bottam e Ricardo Donielli Mendes, Sdo Paulo - BR, 2011,
pag. 333.



equagao de ambos, o resultado conformador de uma das condi¢des necessarias para o

e . .. 17
conceito juridicamente relevante de dignidade humana.

Ademais, como dito anteriormente, para além do principio formal da liberdade
negativa, concorrem a formacdo do conteido juridico da dignidade humana, a
conjugacdo de um feixe de condicdes envolvendo direitos e deveres, que se referem as
condi¢Oes materiais, de cuja satisfacdo depende a garantia da dignidade. Dentre estes
estdo aqueles que tem por objetivo a protecdo da integridade e desenvolvimento fisico e
mental, implicando o respeito e consideracdo por parte do Estado e de cada um de seus
pares, por um complexo de direitos fundamentais, geradores de outros deveres, que
assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho desumano ou degradante, que o
retire a condi¢do de pessoa, através da instrumentalizacdo ou coisificacdo conforme
registrado no item subsequente.'®

1.1. O CONSENSO SOBREPOSTO E A FORMULA DO OBJETO

Em que pese a complexa teia de direitos e deveres que defluem da dignidade, extrai-
se desta, um nucleo basico, em torno do qual percebe-se uma ‘“estabilizacdo
consensual”, que é o elemento descritivo subjascente a norma, de que qualquer
individuo possui um valor intrinseco, pelo s6 fato de ser humano, valor este que deve
ser respeitado por todos e protegido pelo Estado. Decorre diretamente deste valor,
alguns impedimentos para determinadas formas de tratamentos, servindo como um fator
gerador do que ficou conhecido como a “férmula do objeto”, conforme veremos no
presente item.

A Tematica requer o destaque para a mais célebre formulacdo do valor intrinseco do
ser humano desenvolvido por Immanuel Kant. O autor elaborou uma teoria moral
deontologica, fundada em imperativos categdricos, passiveis de validacdo universal
através da chamada “férmula do fim em si mesmo”, a qual destaca que todo e qualquer
individuo deve se comportar nas suas relagdes intersubjetivas, tanto pra si como para
qualquer outra pessoa, como um fim em si mesmo € nunca como meio para a

~ . .. .. . 19
consecucao de algum interesse ou objetivo, por mais justo que seja.

Y7 ¢f. Fundamentos do Tribunal Constitucional Federal Alem3o na decis3o BverfGE 45, 187 (242 — 52),
em processo de execugao de pena de prisdao perpétua. Disponivel em:
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv045187.html, acessado em: 02.07.2018.

¥ o conjunto de principios materiais componentes do conteddo normativo da dignidade da pessoa
humana é nominado por Maria Celina Bodin como “substrato material da dignidade”. A autora,
desdobra a dignidade em quatro principios: igualdade (ndo apenas formal, mas também material,
integridade psicofisica, liberdade e solidariedade. O principio da dignidade da pessoa humana, in
passim. In: Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil constitucional, ed. Renovar, Rio de
Janeiro - BR, 2010.

(o) homem, é, duma maneira geral, todo ser racional, existe como fim em si mesmo, ndo sé como
meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, 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 que ser

8


http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv045187.html

A partir da formula Kantiana, desenvolveu-se um “consenso sobreposto” em torno
do valor intrinseco da dignidade humana, identificado como o nicleo basico (minimum
core) da dignidade da pessoa humana, compreendendo as proposi¢des imperativas de
que cada ser humano possui um valor intrinseco por ser humano, que deve ser
reconhecido e respeitado por seus pares. Desse valor decorrem impedimentos para
determinadas formas de tratamentos pessoais e interpessoais, o que gera para o Estado o
reconhecimento de que este seja visto como existente ndo em funcdo propria, mas em
funcdo dos seres humanos, ja que a ele cabe o cumprimento e a garantia da norma em
referéncia.”’

Deve-se ressaltar que a formula em destaque, como exposta por Kant, nos leva a
perceber que o imperativo categérico € o de que as pessoas ndo sejam tratadas tdo
somente como meios, além de nao poder também o individuo tratar a si proprio como
mero objetom, 0 que ndo veda que alguém venha a valer-se de outrem, com o fim de
atingir objetivos pessoais, a exemplo da celebracdo de um contrato, em que se negocia a
prestacdo de um servico profissional, como o de um pedreiro para trabalhar na
constru¢do de uma casa, em que ocorre um ajuste de vontades, como expressao de
autonomia das partes, sem qualquer tratamento desumano ou degradante em face da
integridade fisica ou mental de si e de outrem, hipdteses em que apesar de prima facie
existir uma coisificagdo, nio se pode cogitar vedagdes imperativas de comportamento
por violacdo a dignidade, diante da andlise detida e cautelosa das circunstincias do caso
concreto.

No direito alemao a “férmula do objeto” foi desenvolvida por Giinter Durig em
sua Lei Fundamental da dignidade humana,22 com clara influéncia Kantiana, vindo a ser
posteriormente adotado pelo Tribunal Constitucional Alemdo e por outras Cortes por
todo o mundo contemporaneo, através da constru¢do da norma precritiva da dignidade

considerado simultaneamente como fim.” Immanuel Kant. Fundamentagéo da metafisica dos costumes,
Edi¢des 70, trad. Paulo Quintela, Lisboa — PT, 2007, pag. 68.

20 Christhopher McCrudden, trata sobre o valor intrinseco da dignidade humana, identificando a
existéncia de um “consenso sobreposto” (overlapping consensus) em torno da idéia de que o valor
intrinseco da pessoa, representa o nucleo basico (minimum core) da dignidade da pessoa humana,
compreendendo as seguintes proposicdes: “cada ser humano possui um valor intrinseco por ser
humano”, e “este valor intrinseco deve ser reconhecido e respeitado pelos outros”, dispondo ainda que
desse valor decorrem impedimentos para determinadas formas de tratamento, o que gera para o
estado o reconhecimento de que este seja visto como existente ndo em fungdo prépria mas em fungdo
dos seres humanos. Human dignity and judicial interpretation of human rights, ed. European Journal of
international Law, Firenze, v. 19, n. 4, 2008, pags. 23-24. Apud Daniel Sarmento. Dignidade da pessoa
humana: conteudo, tragetdria e metodologia, ed. Forum, Belo Horizonte - BR, 2016, pag. 105.

L A Teoria Kantiana, apesar de erguida sobre o aspecto da autonomia do individuo, nesse ponto,
permite interpretacbes no sentido de ser possivel intervengdes heterénomas sobre a liberdade
individual, em comportamentos autorreferentes. O tema foi desenvolvido em Relatério apresentado
pela aluna Lorena Moura Barbosa de Miranda no mestrado em Direito Constitucional da Faculdade de
Direito de Lisboa. Heteronomia como elemento excepcional da dignidade da pessoa humana, mestrado
em Direito Constitucional, Lisboa, 2018.

> Cf. Gunter Durig. Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde, Entwurf eines praktikablen
Wertsystems der Grundrechte aus Art. 1 Abs. | in Verbidung mit Art., 19 Abs. Il des Grudgesetzes. Archiv
des Offentichen Rechts, n. 81, 1956, apud Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, Livraria do advogado, Porto Alegre — BR, 2001, pag. 148.
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humana, em torno da maxima da ndo instrumentalizacdo, por meio da exclusdo de todo
e qualquer tratamento desumano ou degradante que reduza o individuo a mero status de
instrumento ou coisa. E em que pese as vdrias criticas sofridas, muitas vezes pela
aplicacdo inconsistente e indeterminada, a doutrina € considerada adequada para o fim a
que se dispoe.”

E assim é considerada, por ser portadora da dimensdo essencial da dignidade
humana, o que ndo afasta a necessidade de contextualizacdo e anélise detida da hipé6tese
concreta, jA que ndo € incomum que uma pessoa seja tratada somente como meio, €
ainda assim ndo seja atingida a sua dignidade humana, como no exemplo em que existe
uma fila na paragem de 6nibus, e um cidaddo, ao chegar na mesma paragem, se utiliza
de interposta pessoa, para evitar eventual banho de lama dado pelos carros que
passavam, em virtude das pocgas formadas pelas chuvas. A pessoa na hipétese foi
utilizada como mero objeto, no entanto, deve-se analisar a intensidade da violacdo da
dignidade, a ponto da tornar a instrumentalizacdo desumana e degradante do individuo,
enquanto sujeito de direitos.

Superados os breves comentérios acerca dos contornos da dignidade da pessoa
humana, vejamos a Teoria de Robert Alexy, mdvel essencial do presente trabalho.

2. A DUPLA FACE DA DIGNIDADE SEGUNDO ALEXY

2.1 NORMA COMO PRINCIPIO E COMO REGRA: UM INTROITO
NECESSARIO

A tese defendida por Robert Alexy, quanto a derrotabilidade da norma que
prescreve a dignidade da pessoa humana, e sua concepcdo relativa e absoluta, é
desenvolvida com base na teoria dos principios, razdo pela qual, mister a exposi¢do do
presente tOpico a partir da apresentagdo dos elementos basicos de referida teoria,
necessarios a compreensao da questdo em testilha.

A defini¢do normativo-tedrica dos principios, depende diretamente da distin¢gdo
entre estes e regras, que ndo s constitui um ponto de partida para as respostas que
buscamos no presente labor, como também constitui para o autor um dos pilares
fundamentais do edificio representado pela dignidade da pessoa humana.**

Urge esclarecer prima facie, que diferente da doutrina tradicional, que distinguia
norma e principio, Alexy faz a distin¢do entre principio e regra, pois considera ambos
como subespécies de normas, ja que esta e aquele prescrevem o dever ser, estando
portanto no plano deontoldgico, a partir da acdo descrita determinante de uma

2 Sobre as criticas conferir Martin Nettesheim. Die Garantie der Menschenwiirde zwischen

metaphysischer Uberhéhung und blobem Abwdgungtopos in A6R, 130, 2005, pag. 71 e segs. Disponivel
em:https://www.jura.unituebingen.de/professoren_und_dozenten/nettesheim/NettesheimGarantieder
Menschenwrde.pdf, acessado dia 04.04.2018.

** Cf. Robert Alexy sobre a amplitude do conceito de principio. Teoria dos direitos fundamentais,
Malheiros editores, 22 edicdo, trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo, 2006, pag. 114 — 116.

10



obrigacdo, permissdo ou proibicdo.”” Destarte, assim como as regras, os principios
também expressam juizos concretos de um dever ser, com a diferenca de serem espécie
de normas com estrutura e aplicabilidade diversas.”

Diferente de muitos autores, que sustentam que a diferenca tensionada, encontra-
se na generalidade, Alexy observa que o melhor critério a ser utilizado deve ser o
qualitativo, ja que principios sdo mandados de otimizacdo,”’ na medida em que ordenam
a realizac@o de algo em sua configuracdo maxima, podendo no entanto ser realizado em
graus variados, subordinado as condi¢Oes faticas e juridicas dadas pelas circunstancias
do caso concreto.®

A estrutura dos principios, se relaciona diretamente com a possibilidade de
ponderacdo, em que o balanceamento entre principios colidentes, é feito através da
analise da proporcionalidade®, critério originado da idéia de igualdade e justica, a partir
de uma primeira abordagem platonica e Aristotélica™, que posteriormente ganha nova
configuragdo, no espago juridico do pds-guerra, e apesar da distancia nuclear entre os
dois momentos historicos, sua esséncia de justica permanece inalterada, como justa
medida, refinada por diversos autores entre eles Alexy.3 !

Com o autor em testilha a norma-principio assume contornos invulgares, ao ser
por este observada ndo somente de modo estitico, mas considerada diante de todo
sistema juridico, em rota de colisdo com outras normas, em que confrontam-se os bens,
interesses e valores perseguidos pelos principios em conflito, sendo a norma prevalente
considerada proporcional em sentido estrito, caso se chegue a conclusdo de que a
satisfacdo dos interesses concretizados pela medida é superior ao sacrificio exigido.*
Teriam assim os principios uma dimensdo de peso (dimension of weight), que se
revelaria em caso de colisdo.”

> Nesse ponto especifico, s distingdo apresentada por Robert Alexy, assemelha-se a distingdo

apresentada pela doutrina de Ronald Dworkin. The model of rules | in: Taking rights seriously, Harvard
University press, Cambrigde - UK, Massachussetts — USA, 1978, pag. 22 e segs.

26Cf. Robert Alexy. Teoria dos direitos ... op. cit., pag. 87.

%7 Ressalte-se gue o conceito de mandamento utilizado por Robert Alexy, esta posto em sentido amplo,
incluindo também permissdes e proibi¢es. Teoria dos Direitos ... op.cit., pag. 90.

% Sobre otimiza¢do como diferenca entre regras e principios conferir Carsten Backer. Regras, principios
e derrotabilidade, Revista Brasileira de estudos politicos, ISSN 0034, e-ISSN2359-5736, 2011, pag. 52.
Disponivel e: https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/127/445, acessado em
25.07.2018.

% Cf. J. J. Gomes Canotilho sobre a dimens3o normativa do principio da proporcionalidade. Direitos
Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Almedina, 72 edigdo, Lisboa — PT, 2003, pag.271 e segs.

0 cf. Aristételes, sobre a ideia de justica. Etica a nocémaco, Editora Universidade de Brasilia, 32 ed.,
trad. do grego Mario da Gama Cury, 2012, in passim.

S\ importancia do principio da proporcionalidade tanto na pratica jurisprudencial como na teoria
constitucional é bem retratado por Alec Stone Sweet e Jud. Mathews. Proporcionality Balancing and
Global Constitucionalism, in Columbia Journal of Transnational Law 47, 2008, pag. 72 — 164.

%2 Conforme Robert Alexy, determina a lei de ponderagdo que: “Quanto maior o grau de ndo satisfagdo
ou de restricdo de um principio, maior deverd ser a importancia em atender ao outro.” A Dignidade
humana ...op. cit., pag. 19.

%3 Cf. Ronald Dworkin. The model of rules I in: Taking rights seriously ... op. cit., pag. 26.
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Em lado diverso, as regras segundo Alexy sdo normas portadoras de um conteido
determinado tanto no ambito fatico como juridico, devendo receber satisfacdo em caso
de validade, ja que a acdo deve ser praticada em um determinado grau obrigatdrio. Sdo
portanto comandos definitivos de acdo, ordenadoras de um comportamento determinado
no dispositivo legal.**

Com efeito, diante do cotejo em vista, pode-se considerar que os principios
contém um mandamento inicial, a primeira vista, a depender sempre das possibilidades
juridicas e faticas, caracterizando-se por representar razdes que podem ser afastadas por
outras razdes contrapostas, sendo que esta relacdo, razdo e contra razdo nio vem
determinada pelo proprio principio. As regras por sua vez, possuem uma determinagao
da extensdo de seu contetido, tanto em termos juridicos como em relacdo aos fatos, ja
que portam uma ordem pré-delineada, somente podendo ser solucionado um conflito
entre regras, através de uma clausula de excecdo normativa que elimine o conflito, ou
diante da invalidacdo de uma das normas em conflito.*

Ressalte-se que o modelo de diferenciagdo entre regras e principios apresentado
pelo autor em comento, difere-se daquele exposto por Ronald Dworkin, quando preveé
para regras a forma de aplicabilidade do “tudo ou nada” (all-or-nothing fashion)™,
segundo a qual ou ocorre o antecedente da norma, sendo esta vélida, devendo ser aceita
sua consequéncia juridica, ou esta ndo seria aceita em nenhuma medida como vélida, e
nem mesmo as excegoes afetariam seu caracter tudo ou nada. Ja os principios conteriam
apenas razdes direcionadoras de uma consequéncia ndo determinada, possuindo uma
dimensdo de peso inexistente nas regras, que se expressa no momento da colisdo com
outros principios, momento em que o principio que possui maior peso relativo decide a
questdo, sem que com isso o principio preterido se torne invalido.”

Alexy mantém o diferente caracter prima facie das regras e principios, no entanto
observa um certo refinamento na distin¢ao, ja que para o autor diante de um conflito
entre regras, quando da decisdo do caso concreto, € possivel que se estabeleca uma
clausula de excecao em que fica afastada a determinabilidade da regra oposta, podendo
ser a excecdo construida a partir da aplicacdo de principios, sendo neste caso
imapassiveis de enumerago.>®

Nestes casos para a superacdo das regras, fazendo com que outras prevalecam em
um eventual conflito, ndo basta que tenha um peso maior os principios materiais que a
sustentam, mas que também os principios formais, os quais estabelecem que ndo se
devem relativizar sem motivos uma pratica estabelecida como regra.

3% Cf. Robert Alexy. A Dignidade humana ... op. cit., pag. 19.

% Robert Alexy afirma que “é possivel imaginar um sistema juridico que proiba a restricdo de regras por
meio da introducdo de clausulas de excegdao, como demonstrarm inumeros casos da chamada redugao
teleoldgica.” Teoria dos Direitos ... op. cit., pag. 90.

%® 0 caracter tudo ou nada para Ronald Dworkin, ndo seria afetado pelas eventuais exce¢des a regra.
The model of rules | ... op. cit., pag. 25.

%’ cf. Ronald Dworkin. Taking rights seriously ... op. cit., pag. 24-26.

%% R. Dworkin sustenta que as clausulas de exce¢do ndo podem ser construidas a partir de um principio.
Taking rights seriously ... op. cit., pag. 25.
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Tanto para Dworkin quanto para Alexy, conflitos entre regras ocorrem na
dimensdo de validade, enquanto as colisdes entre principios ocorrem na dimensdo da
preponderancia ou do peso, observado o caso concreto. Em que pese as diferencas,
ambos os autores, defendem a regra da separagcdo rigorosa, através de um critério
classificatdrio, ja que consideram ambos com padrdes normativos e estrutura ldgica
completamente diversas,” com a diferenca de que Alexy, apesar da existéncia de
diversos critérios através dos quais se percebe a distincdo entre regras e principios, a
exemplo do modo de sua formacdo ou do seu significado para o ordenamento juridico,
quanto a aplicabilidade, sugere proceder a distingdo considerando tratar-se de
fundamento de regras (regras de argumentacdo) ou regras em si (regras de
comportamento). E com base nesse critério que expde tese diversa, a qual mostra-se,
com muito mais veeméncia na andlise da dignidade da pessoa humana, conforme sera
apresentada no préximo item.*

2.2. DIGNIDADE COMO PRINCIPIO

Especificamente quanto a dignidade como principio, R. Alexy defende que pode
ser representado normativamente como um mandado de otimizacdo expresso através do
dever de protecdo e garantia do Estado e de consideracdo de cada individuo em suas
relagdes intersubjetivas, pela humanidade de cada um, e por outro lado, pela posicao
juridica de todo e qualquer ser humano de ser respeitado como sujeito de direitos,
tratando-se de uma norma sujeita a balanceamento.”’

Observa ainda que uma intervencdo sobre o direito de ser levado a sério como
pessoa, pode sofrer alteracdes conforme o grau de intensidade, a exemplo de uma
condenacdo por crime tido por gravissimo pela ordem juridica, com sancdo de prisdo,
com um regulamento acerca de quando e como o individuo pode recuperar a sua
liberdade de ir e vir, e uma outra condenacdo a prisdo perpétua, em que a intensidade da
intervencdo na dignidade justificar-se-ia, pelo perigo representado face a liberdade do
autor do crime, diante do principio da seguranca social, o que dependeria do
balanceamento das circunstancias do caso concreto.*?

A Lei de poderagdo, ndo raro aparece na doutrina e jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, com variadas formulagdes, o que somente reafirma a sua essencial
contribuicdo para a jurisdicio de um modo geral. Na formulacdo Alexyana, a formula

* R. Dworkin n3o é o Gnico partidario da tese da separacdo rigorosa, sendo também defendida por J.
Esser, K. Larenz e C.W. Canaris. J. Esser, Grundsatz und Norm, pag. 95; C.W. Canaris, Systemdenken und
Systembgriff, pag. 26; K. Larenz, Richtiges Recht. Grundziigeeiner Rechtsethik, pag. 24, apud Robert
Alexy. Teoria discursiva do direito, ed. Forense Universitdria, org. e trad. Alexandre Gomes Trivisonno, 29
ed., pag. 173.

a0 Idem, ibidem, pag. 172.

L Cf. Robert Alexy. A Dignidade humana ... op. cit., pag. 25.

2 Cf. Decis3o BVerfGE 45, 187 (242- 52) do Tribunal Constitucional da Republica Federal da Alemanha,
disponivel em: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv045187.html, acessado em 29.06.2018.
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do peso define o peso concreto, como o quociente de trés fatores, posicionados em cada
lados dos interesses ponderados, representados pela seguinte féormula:

Wij= L. Wi.Ri"
. Wj.Rj

Em que Wi, representa o peso concreto do principio Pi, relativamente ao
principio conflitante Pj. Ii representa a intensidade de intervencao sobre o principio Pi,
sendo que Ij representa a importancia de satisfacdo do principio colidente, podendo
também ser interpretado como a intensidade de intervengdo sobre Pj a partir da ndo
intervengdo em Pi. J4 as varidveis Wi e Wj representam os pesos abstratos dos
principios colidentes Pi e Pj.

Observe-se por oportuno, que em caso de pesos abstratos iguais, como muitas
vezes acontece quanto aos direitos fundamentais, estes anulam-se mutuamente,
acabando por ndo desempenhar nenhuma funcdo na afericdo do peso final. Quando se
trata de dignidade da pessoa humana, se for considerada como principio prevalente no
ordenamento juridico, como tende Alexy a considerar, somente cederd quando estiver
em confronto com a propria dignidade em situacao contraposta.

Enquanto os fatores ja mencionados, reference a dimensdo substantiva do
balanceamento, os fatores Ri e Rj sdo diretamente relacionados a confiabilidade dos
pressupostos ou suposicoes empiricos, que deve ser compreendida através da andlise
dos pressupostos fiticos e normativos, inseridos na formula do peso a partir de uma
exigéncia da regra epistémica de balanceamento, podendo ser expresso pela equagdo de
confiabilidade: Ri =Ri (e) . Ri (n).

Somente se usa referida equacdo em hipoteses que tanto devem ser analisada a
confiabilidade empirica quanto normativa, trazendo assim um acrescimento ou
refinamento a formula: W = Ii . Wi. Ri (e). Ri (m)**

Ii . Wj. Rj (e). Rj (n)

Alexy explica a féormula citada, dizendo que somente pode ser observada na
pratica, se todos os fatores puderem ser expressos por nimeros, razao pela qual o autor
atribui os valores leve, moderado e severo as intensidades das intervengdes € aos pesos
abstratos, expressos por 1, 2 e 4.

Quanto ao aspecto epistémico das premissas subjacentes (as condi¢cdes que
determinam aquele conhecimento especifico), pode-se trabalhar com os niveis:
confiavel, plausivel e ndo evidentemente falsos, associados aos nimeros 1, 1 2, 1 4.

Assim utilizando a férmula do peso, e voltando ao caso concreto exemplificativo
da prisdo perpétua, a intensidade da intervencdo na dignidade - Pi - € contrabalanceada
com o principio da seguranca publica, diante do perigo continuado que a liberdade do

3 Cf. Robert Alexy. Dignidade humana ... op. cit., pag. 20.
* Cf. Robert Alexy. Dignidade humana ... op.cit., pag. 22.
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prisioneiro causaria a sociedade. O principio da seguranga por sua vez é representado
por - Pj - que terd um peso maior do que os casos em que nio se verifique o perigo
apontado.

Em complemento, a favor da dignidade da pessoa humana, é posto o valor do peso
abstrato - Wi - ao lado da intensidade de interven¢ao na liberdade do individuo, que
recebe maior peso, do que o peso abstrato ao lado do principio da seguranca - Wj - que
neste caso tem peso mediano.

J4 quanto aos fatores relativos a premissas normativas e empiricas - Ri e Rj —
considerados 0os mais importantes para Alexy, € onde se analisam as circunstancias
probatdrias da periculosidade do agente, em cotejo com as justificacdes normativas
restritivas da liberdade do individuos na hipé6tese entelada, o que depende diretamente
de cada caso concreto.

Logo, percebe-se que hi uma perfeita adequagdo entre o principio da dignidade da
pessoa humana e o balanceamento, desenvolvido com base no principio da
proporcionalidade, diante da necessidade em caso de colisdo, da construcdo a partir das
premissas empiricas do caso concreto, da regra especifica.*’

Por tal razdo, Alexy defende a concep¢do relativa da dignidade, que pode
eventualmente ceder diante de outros principios em destaque, em que pese detenha a
dignidade uma confiabilidade epistémica e peso abstrato tdo elevado, que nos conduza
a crer que tende a prevalecer em todas as circusntincias, em que pese dependa de
pondelragﬁo.46

2.3. DIGNIDADE COMO REGRA

Ha no entanto um aspecto nuclear e concretizador da dignidade humana que,
segundo Alexy, ndo se compatibiliza com a poderacdo, encontrado a partir da férmula
do objeto, em que o principio da dignidade humana, tem precedéncia sobre todo e
qualquer principio que com ele venha a colidir, bastando a constatacio de sua
ViOla(;ﬁ.O.M

)4 que principios ndo determinam diretamente as decisdes, por carecerem de uma delimitacdo
objetiva do comportamento a ser satisfeito. “Eles simplesmente contém razdes, que indicam uma ou
outra decisdo que eles apenas sugerem. Outros principios podem ter precedéncia sobre eles.” Ronald
Dworkin. The modelo of rules I, apud Robert Alexy. Teoria discursiva ... op. cit., pag. 169.

A concepgdo de que o principio da dignidade da pessoa humana ndo é absoluto, é defendia por
diversos autores, entre eles Michael Kloepper. Vida e dignidade humana, trad. Rita Dostal Zanini. In:
Ingo Sarlet (org.). Dimensées da dignidade ... op. cit., pag.163-165.

7(.) “a qualidade como sujeito fundamentalmente desafiada quando a qualidade como uma pessoa se
vé desafiada em sua esséncia. Neste caso, o principio da dignidade humana tem precedéncia sobre todo
e qualquer principio que colida com ele.”(...) Robert Alexy. A dignidade humana ... op. cit., pag. 31.
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Diante de objecdes acerca da concepgao relativa de dignidade, apontando para
uma provavel desvalorizacdo do principio em questdo, Alexy apresenta algumas
respostas ao que convencionou chamar “objecdes de desvalorizagdo”, entre elas uma
consequéncia de especifica revisdo em seu entendimento, em que apesar de continuar
adotando a tese da concepg¢do relativa de dignidade, considera a existéncia de alguns
desdobramentos do principio que se encaminham para a concepg¢ao absoluta.

Tratam-se dos “casos faceis”, em que percebe-se uma clareza na violacdo da
dignidade, além do alto nivel de confiabilidade epistémica (fator considerado na
formula do peso) a favor da dignidade e a racionalidade a partir da percep¢do de que a
dignidade foi posta no ordenamento juridico como a mais alta norma substantiva. Mas é
na “férmula do objeto” que resta mais evidente a concepcdo do autor da dignidade
humana como regra, aplicada de maneira absoluta por ser considerada precedente em
relacdo a todo e qualquer principio, isso pela consideracdo de tratar-se da mais alta
norma do sistema juridico, em que ndo se pode invocar qualquer norma de nivel inferior
para justificar uma violagdo ou falta de violagao, ja que ambas sdo tidas como regras.

De fato, mesmo diante da possibilidade de ponderacdo do principio da dignidade
com outros eventuais principios em rota de confronto, ndo hi como nao considerar a
dignidade como um principio extremamente forte. Isso diante do valor especial de
humanidade, o qual estd a ele umbilicalmente conectado, visto como a grande fonte da
qual se originam direitos elementares de todo e qualquer ser humano, como a igualdade
e a liberdade, sendo ainda e por outro lado, o elemento regulador de tais direitos postos
comunitariamente, visando o fim especial e ultimo da sociedade, qual seja uma
convivéncia harmonica e pacifica, em que todos alcancem o usufruto dos valores que
lhes dignificam.

Nao obstante, vimos anteriormente a possibilidade de que o principio em foco,
venha a ceder diante de outros principios em circunstancias diversas, em face da
vastiddo de comportamentos possiveis na sociedade contemporanea, e a comum colisdo
entre principios. Como seria possivel compatibilizar, um principio que por sua
complexa profundidade valorativa, carrega em si tanto aspectos de relatividade quanto
um nucleo que em si deve ser considerado intagivel?

Pensar em um principio absoluto, demanda considera-lo precedente em relacdo a
todos os demais, em qualquer circunstancia, independente de sopesamento, bastando a
presenca das premissas féticas, necessarias para sua configuracdo, enquanto valor
intransponivel, ja que ndo conhece nenhum limite juridico subjascente 4 norma.

Alexy demonstra que tal concepg¢ao do principio em testilha como absoluta de um
modo geral, é geradora de uma contradicdo em uma ordem juridico constitucional, que
prevé em seu corpo normativo direitos fundamentais, ja4 que se um principio absoluto
garante direitos individuais, a auséncia de limites a esse principio geraria a contradi¢ao
de que numa hipdtese de colisdo, em que os direitos individuais de cada individuo
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encontram-se fulcrados no principio absoluto, este deveria prevalecer para todos os
envolvidos.*®

Diante da impossibilidade de que assim ocorra, percebe-se que o principio da
dignidade, considerando sua elasticidade caracteristica, por ser fundada na prépria
esséncia humana, se visto como principio absoluto em todos os seus termos, geraria
uma incompatibilidade com a presenca normativa constitucional, dos direitos
fundamentais. Por outro lado, ver unicamente como principio relativo, segundo o autor,
o rebaixaria a mero “ponto de reflexdo”,* afrontando as razdes normativas que surgem
ao procedermos uma analise sist€émica, a exemplo do argumento de contradi¢do acima
exposado, além de desconsiderar a existéncia no principio da dignidade de um ponto de
estabilizacdo, consensual e sobreposto aos demais, que € a exata proibicdo de que o
indiviuo, seja exposto a um tratamento que lhe reduza a condi¢do de coisa, de modo
degradante e desumano, violando seu estado inerente de sujeito de direitos.

Disposto a dar a dignidade um tratamento de garantia real e normativa compativel
com o sistema juridico constitucional contemporéneo, R. Alexy vé a dignidade humana
parte como regra e parte como principio,’” sendo que enquanto regra, a dignidade possui
um ambito de extensdo definido, classificado pelo Tribunal Contitucional Alemdo como
“esfera nuclear de configuragio da vida privada, protegida de forma absoluta.” '
Nessa mesma decisdo o Tribunal reconhece um ambito absolutamente protegido da
dignidade humana, onde ndo ha lugar para um sopesamento nos termos da maxima da

proporcionalidade.

Os casos em que prevalece a natureza de regra do principio em comento,
conforme sustenta Alexy, fundam-se em determinacdes como as prescritas no artigo 1
da Carta Européia dos Direitos Humanos, reproduzidas nas Constituicdes dos Estados
de Direito Contemporaneos, que determinam: “A dignidade humana ¢ inviolavel, deve
ser respeitada e protegida”.52 Nao se questionaria por conseguinte, se ela prevalece
sobre as outras, mas tdo somente se foi violada a dignidade como regra, a depender das

premissas empiricas.

8 “E facil argumentar contra a existéncia de principios absolutos em um ordenamento juridico que
inclua direitos fundamentais. Principios podem se referir a interesses coletivos ou a direitos individuais.
Se um principio se refere a interesses coletivos ou a direitos individuais. Se um principio se refere a
direitos coletivos e é absoluto, as normas de direitos fundamentais ndo podem estabelecer limites a ele.
Assim, até onde o principio absoluto alcangar ndao pode haver direitos fundamentais. Se o principio
absoluto garante direitos individuais, a auséncia de limites desse principio levaria a seguinte situacdo
contraditdria: em caso de colisdo, os direitos de cada individuo, fundamentados pelo principio absoluto,
teriam que ceder em favor dos direitos de todos os individuos, também fundamentados pelo principio
absoluto. Robert Alexy. Teoria dos direitos ... op. cit., pag. 111.

* Cf. Robert Alexy. A dignidade humana e a andlise da proporcionalidade. In: Dignidade humana ...
op.cit., pdg. 30.

*0 Cf. Robert Alexy. Teoria dos direitos ...op. cit., pag. 111.

51Disponl'vel em :
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2008/06/rk20080626_2bvr
021908.html, acessado dia 11.05.2018.

>? Disponivel em: http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf, acessado dia 11.05.2018.
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Conforme a teoria supra mencionada, a dignidade como regra, revela-se a partir
da méaxima da ndo instrumentalizacdo, considerando como prioridade concreta, a
violacdo da dignidade de todo e qualquer ser humano, que vier a ser tratado como mero
objeto, violando o seu status de sujeito de direitos, cuja abstracdo da regra, permite a
resolucdo de casos concretos a partir de uma subsuncdo direta, dispensado o
balanceamento, perpassando a avaliagdo tdo somente por premissas normativas.”

Nils Teifke apresenta uma critica a presente construcdo, afirmando que ndo
seria possivel ter a dignidade parte como regra e parte como principio, j& que a
dignidade ndo teria um significado proprio a ponto de justificar seu isoladamente em
uma regra.”* Alexy nomina o entendimento de “Teorema da Dominagdo”, afirmando
que a tese acaba por confirmar a possibilidade da existéncia da dignidade como regra,
em que pese tenha um contetido dependente da matéria sustentada pelo principio.55

Aquiescemos com o entendimento de Teifke, com o acrescimo de algumas
ponderacdes, as quais serdo a seguir expostas.

3. A DIGNIDADE HUMANA COMO PRINCIPIO: NOTAS CRITICAS E
CONCLUSIVAS

Os estudos de direito publico especialmente direito constitucional, lograram avancos
significativos no que se refere a interpretacdo e aplicabilidade da norma relativa a
dignidade da pessoa humana. Mas ainda ha muito a ser feito. Importa hodiernamente,
construir em bases solidas o sentido e delimitar as funcdes da norma em destaque, que
vem sendo reverenciada por grande parte dos juristas como pilar do ordenamento
juridico, mesmo sem que a esse status, sejam agregados elementos que permitam
melhor compreendé-la e de modo mais seguro possivel garantir a sua aplicabilidade,
razdo propulsora do presente labor.

No escopo de cumprir esse desiderato, relativamente ao caracter absoluto ou
relativo da dignidade humana, com base especialmente na doutrina de Robert Alexy, e o
seu entendimento acerca da dupla face da dignidade humana enquanto norma juridica,
investiga-se a natureza e caracteristicas juridicas da norma principio e da norma regra,
para que assim possamos enquadrar o dispositivo referente a dignidade humana,
identificando sua estrutura normativa e consequentes condicdes de aplicabilidade
concreta.

>3 Cf. Robert Alexy. A dignidade humana e a andlise da proporcionalidade. In: Dignidade humana ... op.
cit., pdg. 32.

>* Cf. Nils Teifke. Das Prinzip Menschenwuder, pdg. 119. Apud idem, ibidem, pag. 29.

> “0 Conteudo no nivel de regra, depende diretamente do conteudo no nivel de principio. Pode-se
chamar isso de “Teorema de dominagdo”. Mas este teorema, é o ponto de dupla construgdo. Isso
demonstra que a concepgdo de dignidade humana como regra é possivel mas vazia. A concepgdo
absoluta de dignidade humana, ao passo que a construg¢do como principio implica a concepgéo relativa.”
Idem, ibidem, pag. 29-30.
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O aprofundamento do exame acima permitira a reunido de fundamentos
necessirios, para as respostas relativas ao questionamento sobre a possibilidade da
norma da dignidade comportar em seu bojo tanto uma regra (quando refere-se a seu
nucleo essencial) quanto um principio, bem como se de fato € relevante a classificagdao
interna da dignidade da pessoa humana em principio relativo e absoluto condensador de
uma regra na pratica, precedente de forma indistinta, diante de qualquer outra norma da
ordem juridica.

Prima facie, considerando que tanto regras como principios aplicam-se por
subsung¢do ao caso concreto, urge salientar que sdo as condi¢des de aplicabilidade que
nos importam na presente andlise, ou seja, 0 modo como cada uma dessas normas,
exercem a fun¢do de arrimo normativo para a tomada de decisdes diante dos casos
concretos, a partir da concep¢do de principio como razdes que dao fundamento a
construcdo de uma “regra de colisdo”,*® a partir de um juizo de ponderagéo,57 enquanto
regras por sua vez, determinam o comportamento de forma direta.

Releva notar nesta altura que o proprio Alexy, considera que tanto regras quanto
principios podem ser formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever
ser, de uma obriga¢do, permissdo ou proibi¢do, como dito anteriormente, razido pela
qual considera principios tdo portadores de juizos concretos de dever ser quanto
regras,58 existindo no entanto uma diferenciacdo marcante, qual seja a caracteristica de
que os principios sdo sempre portadores de um mandamento de otimizacao,
considerando que a medida de sua realizacdo deve ser a busca da maior efetividade
possivel, concretizada a partir das possibilidades faticas do caso concreto, enquanto
regras por sua vez expressam um mandamento definitivo.”

Referida diferenciacio, exposta pormenorizadamente no item 2.1 deste trabalho,
em que pese a singela semelhanca entre as normas, denota que R. Alexy defende uma
separacdo forte entre regras e principios, em que as regras parecem bem definidas e
estruturadas, considerada qualitativa e ndo de graus em que “toda norma ou ¢ uma regra
ou um principio.”®

O “Teorema da identificacdo exclusiva” (Exklusion Theorem) representado pela
asser¢cdo acima exposta, de tdo relevante para todo o sistema juridico, pode ser

*® “No caso de principios conflitantes, a solugdo é obtida através do balanceamento, ou seja, o uso da
“férmula do peso”: aqui os principios sdo pesados e um deles prevalecera sobre o outro.
Consequentemente, o principio prevalecente produz a solu¢do do caso e uma “regra de colisdao” é criada
com os fatos dos casos e a consequéncia retirada do principio vencedor.” David Duarte, Analogia e
equilibrio: a tese de redutibilidade parcial e seus problemas , Revus [Online], 25 | 2015, online desde 08
de junho de 2015, conexdo em 05 de margo de 2018. URL:
http://journals.openedition.org/revus/3244; DOI: 10.4000 / revus.3244

> Cf. Jan Sieckmann, para quem a caracteristica dos principios como razGes para os juizos de
ponderagdo apresenta-se como a mais frutifera. Regelmodelle und Prinzipienmodelle des
Rechtssystems, pdag. 87 apud Jan Sieckmann. Norma juridica, pag. 919, disponivel em
https://docplayer.es/26813981-Capitulo-24-norma-juridica.html, acessado em 30.06.2018.

>% Cf. Robert Alexy. Teotria dos direitos ... op. cit., pag. 87.

>% Idem, ibidem, pag. 104.

% cf, Robert Alexy. Teoria dos direitos ... op. cit., pag. 91.
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considerada o axioma central da teoria dos principios do autor em destaque, e carrega
em seu corpo a presun¢do de que existem diferencas ldgico-estruturais tdo intensas entre
as normas em referéncia, a ponto de que uma exclua a outra, ndo cabendo a coexisténcia

.. .6l
das duas normas em uma unica estrutura normativa.

O argumento por si s6 seria suficiente para excluir qualquer entendimento que
tenha como possivel considerar o principio da dignidade uma norma hibrida, parte
mandamento de otimizacdo, e parte regra portadora de um comportamento delineado
pela norma, diante do seu nicleo essencial baseado na méxima da ndo
instrumentalizacdo. No entanto, hi ainda alguns argumentos a serem considerados, que
dizem respeito a aplicabilidade associado a propria esséncia da norma em comento.

Depreende-se da andlise em foco, que regras e principios diferenciam-se
essencialmente por trés critérios. O primeiro é o “hipotético-consequencial” e refere-se
ao que acima ficou disposto, ja que fundado no fato de que as regras possuem uma
hipétese e uma consequéncia que predeterminam a decisdo, enquanto os principios
apenas indicam as razdes que fundamentardo a decisdo do aplicador do direito, como
mandados de otimizag¢do, no escopo de que seja aplicado na maior amplitude possivel.

O Segundo critério é o “finalistico de aplicabilidade”, o qual ancora-se no fato de
que as regras, aplicam-se de forma direta e satisfativa, em que suas premissas sao ou
ndo preenchidas, enquanto os principios sdo aplicados de modo gradual, a depender do
resultado de ponderagdo entre os principios envolvidos, ja que a determinacdo do grau
apropriado de satisfagdo de um principio € aferida por meio de sopesamento.

Por dltimo verifica-se o critério da “resolutividade de conflitos”, em que o
conflito entre regras resolve-se pela declaracdo de invalidade de umas delas, ou pela

61”Alexy desenvolveu seu modelo da teoria dos principios influenciado por Ronald Dworkin,
especialmente no livro Theorie der Grundrechte (BadenBaden: Nomos, 1985), que foi traduzido para o
inglés por Julian Rivers, como A Theory of Constitutional Rights (Oxford: Oxford University, 2002). [N.T.:
o livro foi traduzido para o portugués por Virgilio Afonso da Silva, sob o titulo Teoria dos Direitos
Fundamentais (S3o Paulo: Malheiros, 2008)]. A teoria foi ainda aprofundada pelo autor em varias
publicagdes subsequentes, e teve grande influéncia sobre o debate alemdo. Muitos seguidores
promoveram o seu desenvolvimento. Ver, por exemplo, Jan-Reinard Sieckmann, Regelmodelle und
Prinzipiensysteme des Rechtssystems (Baden-Baden: Nomos, 1990), pp. 52-87; Martin Borowski,
Grundrechte als Prinzipien, Die Unterscheidung von prima facie-Position und definitiver Position als
fundamen- taler Konstruktionsgrundsatz der Grundrechte, 2. ed. (Baden-Baden: Nomos, 2007), pp. 68-
113; Virgilio Afonso da Silva, Grundrechte und gesetzgeberische Spielrdume (Baden-Baden: Nomos,
2003), pp. 37-66. Além disso, um nimero consideravel de estudiosos alemaes no campo da doutrina do
direito tem sido influenciado pela teoria dos principios de Alexy. Compare-se, por exemplo, Karl-
Eberhardt Hain, Die Grundsitze des Grundgesetzes. Eine Untersuchung zu Art. 79 Abs. 3GG (Baden-
Baden: Nomos, 1999), pp. 95-180; Matthias Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz. Studien zur
Interdependenz von Grundrechtsdogmatik und Rechtsgewinnungstheorie (Tubingen: MohrSiebeck,
1999), pp. 206-260; Wolfram Cremer, Freiheitsgrundrechte. Funktionen und Strukturen (Tiibingen:
Mohr-Siebeck, 2003), pp. 218-27; Ralf Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte (Tlbingen: Mohr-
Siebeck, 2003), pp. 73-84.” Carsten Backer, Regras, principios e derrotabilidade, Revista Brasileira de
estudos  politicos, ISSN 0034, e-ISSN2359-5736, 2011, pag. 52. Disponivel e:
https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/127/445, acessado em 25.07.2018.
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introducdo de uma cldusula de excecdo.®” Ja no conflito entre principios, um cede ao
outro diante de um processo de balanceamento, sem a necessidade de ser expurgado do
sistema.

Com efeito, aplica-se ao principio da dignidade da pessoa humana, enquanto
principio juridico, o balanceamento como método de resolucdo de conflitos, através da
“formula do peso”, em que o peso concreto do principio € construido a partir do
quociente de trés fatores, conforme ja exposto, em que Ii representa a intensidade de
intervencao e o Ij a importancia de satisfacao do principio colidente.

Ocorrendo a colisdo de principios, a anélise dos fatores em destaque € essencial
para se chegar ao peso do principio diante do caso concreto, o que necessariamente
também se aplica ao nidcleo essencial da dignidade da pessoa humana, construido a
partir da maxima da ndo instrumentalizac¢do, por estar no mesmo nivel de abstracao do
principio como um todo, ja que para que se considere efetivamente violada a dignidade,
urge que a intervencao tenha um peso razodvel, ou seja, que a coisificagdo do individuo
tenha sido intensa, desumana e degradante, a ponto de ferir a sua posi¢do subjetiva de
sujeito de direitos, a depender necessariamente do procedimento de ponderagdo,
tratando-se de uma aplicacdo gradual, caracteristica do principio da dignidade em todas
as suas dimensoes.®

Conclui-se, por conseguinte, que ndo € possivel compreender o principio da
dignidade, mesmo o seu nucleo essencial, como uma norma invencivel absolutamente,
sem que para isso seja exercida uma ponderacdo diante das circunstincias do caso
concreto, em que pese seja factivel pensar que na grande maioria dos casos de fato
precedera a outras normas, diante do peso abstrato e confiabilidade epistémica bastante
elevados a favor da dignidade da pessoa humana dentro da férmula do peso,64 o que é
uma questdo de probabilidade e ndo de certeza, ja que a aplicagdo de um principio
sempre demandara a analise das premissas trazidas pelo caso concreto a ser decidido,
tratando-se de uma andlise sempre de fora para dentro, diferente da regra que aplica-se
de dentro para fora.

Ressalte-se ademais que o fato de compreender a dignidade como regra, também
ndo € capaz de considera-la inderrogavel por si s, vez que também as regras sio
eventualmente derrogaveis, entendimento exposado pelo proprio autor em destaque,

z

para quem € cabivel a incorporacdo de excecdes as regras, em que pese instituam

2 13 conflitos, ndo digamos os de forma procedimental, mas os de natureza material entre normas:
umas permitem, outras vedam a mesma conduta nas mesmas condigbes de aplicagdo.” Lourival
Vilanova. As Estruturas Ldgicas e o Sistema do Direito Positivo. Ed.Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
1977, pag.139.

63 . . ~ . . . ;.
“Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto os conflitos entre principios —

visto que sé principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensdo do
peso. Robert Alexy. Teoria dos direitos ...op. cit., pag. 94.

® Cf. Robert. Alexy. A dignidade humana e a andlise da proporcionalidade, in: Dignidade Humana ... op.
cit., pag. 33.
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obrigacdes definitivas ndo superaveis por normas contrapostas.”> Ocorre que, apesar de
Alexy aceitar a possibilidade de excecdes a regras, este nega que seja possivel o uso de
ponderacdo na resolu¢do de conflitos entre este tipo de norma, o que nos parece
contraditdrio, isso porque a propria constituicdo da reserva, demanda a necessidade de
um complexo processo de ponderacdo entre razdes e contra razdes, geradoras da regra
excepcional, criadas a partir de fontes principioldgicas, cabendo assim dizer que é
possivel a ponderagdo também para as regras.66

Deve-se salientar nessa altura por oportuno, que a derrotabilidade das regras
demanda ser entendida como a capacidade de acomodar excecdes, que naturalmente nao
podem ser enumeradas de forma taxativa diante da dindmica das circunstancias
desconhecidas que podem emergir dos fatos da vida levados ao exame do Poder
Judiciario. No fundo, a origem da derrotabilidade das regras estd na propria limitagdo
humana em prever o ndmero infinito de aspectos e combinacdes circunstanciais
possiveis que o futuro pode reservar 57 Por outro lado, principios ndo sdo considerados
derrotaveis na medida em que a otimizacdo de suas razdes sempre dependerdo de uma
construgdo feita a partir de premissas faticas externas a norma,® ndo sendo cabivel falar
em excecdes aos principios, ja que as circunstancias dadas, constituirdo parte da propria
estrutura do principio aplicado ao caso concreto especifico, e isso também se aplica ao
nicleo da dignidade, data a sua imprecisdo, caracteristica do todo normativo em
questao.

Contraditoriamente Alexy, ao considerar a dignidade como regra, passa a aceitar
excepcionalmente a ponderagcdo aplicavel também a este tipo de norma, mesmo sem
negar seu caracter absoluto, o que acabaria desvirtuando sua “tese de colisdao” segundo a
qual somente seria cabivel o balanceamento diante de um colisdao de principios.69 Esta

% “Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma
clausula de excegdo que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida.”
Robert Alexy. Teoria dos direitos ... op. cit., pag. 92.

* Tem-se um exemplo emblematico com a decis3o do Supremo Tribunal Federal, no HC n® 124.306, em
que a Corte desconstitui uma prisdo preventiva, pela pratica do crime de aborto, ao criar uma exce¢do a
norma nao prescrita em lei, descriminalizando o aborto nos primeiros trés meses de gestacdo, por
conferir interpretacdo conforme a Constituicdo dos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal Brasileiro, por
serem incompativeis com os direitos sexuais e reprodutivos da mulher. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=330769, acessado em:
30.06.2018.

®” Para sustentar esse argumento Peng-Hsiang Wang apresenta uma importante razdo: a limitada
capacidade humana de prever as circunstancias futuras, além da possibilidade de se encontrar novas
excecoes as regras em virtude dos principios. Defeasibility in der jurististchen Begriindung, pag. 78. Na
mesma linha de entendimento Herbert Hart. The ascription of responsability and rights. Ambos citados
por Carsten Backer. Regras, principios e derrotabilidade ... op. cit., pag. 67.

%8 Cf. Robert Alexy sobre o conceito de comando de otimizag¢do. On the Structure of Legal Principles, in:
Ratio Juris, n. 13, pp. 294-304, 2000, pag. 295. Disponivel em:
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/pdf/10.1111/1467-9337.00157, acessado em 30.06.2018.

® Trata-se da “Lei da colis3o”, através da qual Robert Alexy defende que as colisGes entre principios
devem ser solucionadas de forma completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um
dos principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de exce¢do. Na verdade o que
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contradicdo acaba tendo um efeito suicida da teoria em foco, j4 que a suposta
caracteristica da inviolabilidade absoluta do nucleo essencial deste principio, mote da
criacdo da teoria da dupla face da dignidade humana, seria abandonada diante do
reconhecimento da vencibilidade também das regra, através da ponderagio.

Com efeito, referida caracteristica de invencibilidade, que levou Alexy a
considerar a dignidade humana em parte com cardcter absoluto, quando se
consubstanciaria em uma regra, ndo se coaduna nem com os principios nem mesmo
com as regras, que como visto também comportam possibilidades de ponderagdo, ao
suportarem excegdes muitas vezes construidas com base em principios.

A conclusdo supra exposta, nos direciona 4 rever entdo nao s6 a ideia de dignidade
como regra, mas também a classificacdo interna da dignidade humana, tdo fortemente
difundida pelos intérpretes como um principio absoluto e principio relativo, que na
origem foi a tese que conduziu R. Alexy até o entendimento hora em analise.

Aceitar a existéncia de principios absolutos, alteraria a propria definicdo de
principio, pois afastaria a aplicabilidade do teorema da colisdo, vez que precederia a
todo e qualquer norma, desconhecendo limites juridicos, cabendo apenas a anélise das
premissas empiricas. Ndo nos parece, no entanto, possivel prever de forma taxativa a
precedéncia concreta de um principio, considerando a caréncia normativa das premissas
faticas, ja que dependem sempre dos dados concretos trazidos pelas circunstancias da
vida. Ademais, ndo teria sobrevivéncia em uma ordem juridica que inclua em sua
previsdo legal, uma lista de direitos fundamentais, pela impossibilidade de que dois

.. . 70
direitos ancorados em principios absolutos possam ao mesmo tempo prevalecer.

Considerar a dignidade como regra por sua vez, enfrentaria ainda uma barreira
atualmente intransponivel, qual seja, o seu alto grau de indeterminabilidade, mesmo
delimitada por seu nicleo essencial, na medida em que mesmo este, ndo porta em sua
estrutura as premissas necessarias do mundo real, como dito anteriormente, razao pela
qual € hoje concebida como principio, sendo assim estruturalmente normatizado. Sobre
o argumento se manifestou o Tribunal Constitucional Alemao em decis@o na qual ficou
assentado nao ser possivel de um modo geral, estabelecer as circunstancias em que a
dignidade € violada, ja que a andlise dependeria sempre das circunstancias do caso
concreto.”"

A defesa de Alexy quanto ao dupla carécter da dignidade da pessoa humana, além
de ir de encontro a técnica normativa conforme editada pelo legislador, pelo proprio
adequadamente exposado, acaba por dar lugar a um perigoso decisionismo judicial, em
que principios, em especial o da dignidade da pessoa humana, vem sendo usado como

ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face de outro sob determinadas condi¢Ges.” Teoria
dos direitos ... op. cit., pag. 94-99.

7% Cf. Robert Alexy. Teoria dos direitos ... op. cit., pag. 111.

"' cf. BVerfGE 30, 1 (25), disponivel em: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv030001.html, acessado em:
30.06.2018.
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uma espécie de passe de magica’?, pronta em qualquer circunstincia a derrotar outras
normas, quando na verdade, toda decisdo exige uma argumentacdo juridica ldgica,
técnica e racional.

Com efeito, depreende-se de uma andlise cautelosa da norma juridica, que
considerar um principio absoluto, é contradizer a prépria esséncia de uma norma
principioldgica conforme sua estruturacdo normativa, razdo pela qual perderia sentido
uma discussdo acerca da sua relatividade ou aplicabilidade absoluta, ja que um principio
jamais portard em seu bojo uma acao pré-determinada, por ser em virtude do seu perfil,
invariavelmente dependente da anéalise das circunstancias faticas do caso concreto.

Por outro lado usar o termo relativo, pode despertar a impressao de uma certa
fragilidade do principio da dignidade, que em verdade ndo existe, principalmente diante
do status constitucional que vem assumindo nas Constitui¢des contemporéneas.”~ Trata-
se de um principio com extrema for¢ca normativa, que em dadas circunstancias
naturalmente prevalecerd, devido ao alto grau de certeza que porta, com probabilidade
praticamente absoluta, quando for violado pela instrumentaliza¢do de todo e qualquer
individuo, com a redu¢do deste a condi¢dao andloga a de objeto, de modo desumano ou
degradante.

E inegavel o caricter intangivel da dignidade da pessoa humana’*, razdo pela qual
o nucleo essencial humanidade do principio em referéncia merece a necessaria
preservacdo e garantia de precedéncia, o que ndao impede que o peso abstrato da
dignidade”, dependa e se altere de acordo com as circunstincias do caso concreto.’®
Assim, calha frizar que a dinamica da vida em sociedade, bem como a propria evolugdo
do conhecimento, cada vez mais desnuda a falacia de termos absolutos e fechados, o
que com maior evidéncia se revela na seara juridica, considerando o permanente

72 Cf. Lenio Streck. Verdade e consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas, Saraiva, Sdo
Paulo-BR, 2012, pag. 119-138. Disponivel em: https://pt.scribd.com/document/349471297/Verdade-e-
Consenso-Lenio-Streck-pdf, acesssado em: 30.06.2018.

7 “Clausulas a respeito da dignidade humana encontram-se alocadas com especial hierarquia
principalmente nas contituicdes dos mais jovens Estados-constitucionais. A Constituicdo do novo Estado
portugués (1976-97) dispGe ja no seu art. 1: “Portugal é uma republica soberana, baseada no principio
da dignidade humana e na vontade popular.” Peter Haberle. A dignidade como fundamento da
comunidade estatal ... pags. 45-62.

% “p Constituicio da Republica Federal da Alemanha, aprovada ha sessenta anos, inicia-se com um
capitulo dedicado aos direitos fundamentais: o artigo 12 comega, mais uma vez, com a seguinte frase: “A
dignidade humana é inviolavel.” Trés das cinco Constituicdes dos estados federados alemdes, anteriores
a Constituicdo da Republica Federal da Alemanha, aprovadas entre 1946 e 1949, possuem formulagdes
semelhantes.” Jirgen Habermas. Um ensaio sobre a Constituicdo da Europa ... op. cit., pag. 27.

> Sobre o conceito da dimens3o de peso, cf. Ronald Dworkin. Taking Rights seriously ... op. cit., pag. 26-
27.
7% “Quando se afirma gue regras possuem uma existéncia histdrica, porque com elas se chegou a uma tal
determinagdo, pode-se afirmar que principios, no que diz respeito a seu conteido determinativo em
relacdo a outros principios, ndo possuem uma existéncia histérica. Em seu conteudo determinativo
relativamente a casos eles sdo, nessa medida, em principio todos iguais. Ndo ha pois, motivo algum
para, de antemdo, dar-se precedéncia a um principio. Consequentemente aquele que quer, com base
em principios, chegar pela primeira vez a uma determinacdo, deve quando surgem duvidas, demonstrar
que os principios contrarios recuam.” Robert Alexy. Teoria Discursiva do direito, Forense Universitaria,
22 edigdo, org. e trad. Alexandre Gomes Trivisonno, 2013, pag. 188.
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movimento de construcdo e reconstru¢do do Direito em face da realidade, na pretensao
do cumprimento de sua fun¢do essencial de concretizagcdo das relacdes juridicas, a partir
da garantia de segurancga e convivéncia harmonica de todo o corpo social.
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