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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

Honra-nos de modo especial o convite para coordenar o Grupo de Trabalho Direitos e
Garantias Fundamentais |1, durante o XXVII Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho
Nacional de Pesguisa e P6s-Graduagdo em Direito — em parceria com o Curso de Pos-
Graduacdo em Direito da Universidade Federa da Bahia— UFBA, realizado entre os dias 13
e 15 de junho de 2018 e teve como tema central “Direito, Cidade Sustentével e Diversidade
Cultural”.

As pesquisas apresentadas neste GT possibilitaram interessantes did ogos e debates do atual
“estado da arte” sobre a pesquisa em Direitos e Garantias Fundamentais no Brasil. Se
considerarmos as graves falhas na efetividade dos Direitos Fundamentais em nosso pais,
poderemos ver que os resultados obtidos nos trabal hos apresentados séo de grande valia para
evidenciar problemas concretos de efetivagdo das garantias constituciona mente asseguradas,
diagnosticar as principais falhas que afastam o direito normatizado de sua aplicabilidade na
préxis cotidiana, bem como propor novos pontos de partida para que de fato os resultados
destas pesquisas possam tracar novas perspectivas para a pesquisa realizada no Brasil sobre
os Direitos Fundamentais.

Quanto ao tema das alteragOes da reforma trabalhista, destaca-se o interessante trabalho de
Ana Paula Babtista Marques e Leda Maria Messias da Silva, que promove uma analise sobre
as ateracOes referentes aos interval os intrgjornada sob a perspectiva da violag&o dos direitos
da personalidade dos trabal hadores.

Ainda no ambito da reforma trabalhista, Marco Anténio César Villatore e Ernani
Kavalkievicz Janior realiza em seu trabalho uma anélise sobre a reparabilidade do dano
extrapatrimonial apds areforma.

Na sequéncia, tem-se o trabalho sobre a protecéo constitucional do trabalhador e a
vulnerabilidade intercontratual, autoria de Manoel Jorge e Silva Neto e Arivaldo Marques do
Espirito Santo Junior.

O trabalho de Carla Sendon Ameijeiras Veloso e Irene Celina Brand@o Félix analisa os
mecanismos e garantias fundamentais para 0 combate ao trabalho escravo contemporaneo no
Brasil.



Ja sobre o tema do assédio moral nas relactes de trabalho, Camila Bastos Barcelar Costa
analisa os instrumentos de efetivacdo do assédio moral no pais.

O trabalho de Poliana Cristina Gongalves e Patrick Juliano Casagrande Trindade versa sobre
a contradi¢cdo na implementacgéo de feriados nacionais como dias santos, do ensino religioso
nas escolas publicas e analisa também a utilizagdo de simbolos religiosos em reparticoes
publicas do pais.

Ainda no ambito da discussdo sobre o Estado laico brasileiro, Meire Aparecida Furbino
Marques e José Adércio Leite Sampaio analisam, desde a perspectiva da educacéo bésica, 0s
limites constitucionais em um Estado laico, tragando consideracBes criticas sobre esta
questéo no Brasil.

Ja Isaac Ronaltti Sarah da Costa Saraiva aborda outro aspecto sobre a liberdade religiosa,
enfocando a andlise no legado histérico de repressao ao direito de culto das minorias afro-
amerindias no Brasil.

Sobre o0 Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, o trabalho de Adriano Fabio Cordeiro da Silva
e Adelgicio de Barros Correia Sobrinho analisa o ensino inclusivo e seu efeito na formagéo
de capital social.

Na mesma toada, Roberto Paulino de Albuquerque Junior e Rafael Vieira de Azevedo
analisam a estrutura e eficacia dos principios da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia.

O trabalho de Taysa Matos do Amparo e Bartira Macedo Miranda Santos analisa a intersecéo
entre a ética e educacéo desde a perspectiva da formagéo da cidadania.

Marina Carneiro Matos Sillmann e Marcelo de Mello Vieira fazem uma andlise sobre o HC
n° 143.641 do STF acerca da situagéo da crianga com mae presa.

Ainda, Sandra Suely Moreira Lurine Guimaraes faz uma importante analise critica sobre o
papel da crianga vitima de abuso incestuoso no judiciario brasileiro.

Sobre a temética direito fundamental a um ambiente ecologicamente equilibrado, dois
trabalhos se destacam, o primeiro, de autoria de Francis de Almeida Aradjo Lisboa e Thais
Aldred lasbik, analisa 0 papel da educacdo ambiental como o novo marco juridico de



emancipacdo em prol da ampliacdo da cidadania. O segundo faz um estudo comparativo
sobre a questdo da tutela do meio ambiente nas ConstituicBes Brasileira e Espanhola,
produzido pelas pesguisadoras Rafaelli 1anegitz e Jessika Milena Silva Machado.

Com relacéo a probleméticas envolvendo Direitos Humanos foram apresentados 0s seguintes
trabalhos: um sobre a Funcdo Social dos Direitos Humanos sob o prisma da cidadania e
desenvolvimento no Estado Democratico de Direito, de autoriade Lilia Teixeira dos Santos e
outro sobre as violacdes de Direitos Humanos decorrentes da execucdo de Marielle Franco de
autoria de Cynthia Barcel os dos Santos e Rodrigo de Medeiros Silva.

O trabalho de Lais Chuffi Rizardi e Edinilson Donisete Machado analisa a funcéo social da
propriedade urbana fundada sob o Principio da Proporcionalidade.

Por fim, o trabalho de Diego Gabriel Oliveira Budel andlisa a ideia de transcendéncia da
dignidade da pessoa humana.

Os trabalhos aqui apresentados nos oportunizaram reflexdes muito importantes para o debate
sobre os direitos e garantias fundamentais no atual cenério da pesquisajuridica brasileira. Os
pesquisadores sempre comprometidos com o rigor cientifico, bridam-nos com relevantes
trabal hos desenvolvidos em pesquisas de pos-graduacdo tanto no Brasil, quanto no exterior.
Boa leitura atodas e a todos!

Profa. Dra. Diva Julia Sousa da Cunha Safe Coelho - UFU

Prof. Dr. Manoel Jorge e Silva Neto - UFBA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A TRANSCENDENCIA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.,
THE TRANSCENDENCE OF THE DIGNITY OF THE HUMAN PERSON.

Diego Gabriel Oliveira Budel 1

Resumo

Ao aferir as multiplas facetas da Dignidade da pessoa humana delineia-se seu contelido para
procedimentalizacdo de sua aplicabilidade inspirada na filosofia juridica de Robet Alexy. O
problema € verificar existéncia de um contelido da Dignidade da Pessoa Humana e se ela
funciona como Principio ou Postulado Racional. Pautado nas licdes de Alexy e de Avila,
concebe-se a existéncia de niveis de gravitagédo, principios e postulados no ordenamento
juridico, e suas implicacOes |0gicas e sistematicas na aplicacdo do Direito. A Dignidade da
Pessoa Humana, serve de parametro nessa concepcao do sistemajuridico.

Palavras-chave: Principios, Postulado racional, Dignidade da pessoa humana, Ponderacéo

Abstract/Resumen/Résumé

By gauging the multiple facets of Human Dignity, its content is outlined for

proceduralisation of its applicability inspired by the legal philosophy of Robet Alexy. The
guestion is to verify the existence of this content and whether it functions as a Principle or
Rational Postulate. Based on the lessons of Alexy and Avila, it is conceived the existence of
levels of gravitation, principles and postulates in the legal order, and their logical and
systematic implications in the application of Law. The Dignity of the Human Person serves
as aparameter in this conception of the legal system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Principles, Rational postulate, Dignity of human
person, Weighting

1 Advogado, Professor Universitario, Especialista em Direito e Processo do Trabalho, Mestrando em Politicas
Sociais e Cidadania pela Ucsal e aluno especial no Mestrado em Direito da UFBA.
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1 INTRODUCAO

Tendo como objeto da pesquisa a Dignidade da pessoa humana, o recorte
escolhido restringe a afericdo que aqui se inicia a analise do seu contetdo, bem como
seu método de aplicacdo e sua natureza juridica. Procede-se com uma revisdo
bibliografica que objetiva elucidar a complexidade, o conteddo e o0s aspectos
procedimentais inerentes a Dignidade da Pessoa Humana.

Busca-se desvelar sua natureza juridica confirmando se esta se constitui apenas
de um contetdo material a ser assegurado para cada ser humano, ou se trata-se de uma
espécie de racionalidade a ser seguida sem um valor a ser realizado na maior medida
possivel, sendo tais hipdteses decorrentes das perguntas/problemas que movem a
pesquisa, qual seja, Dignidade da Pessoa Humana é principio? Entdo qual o seu
contetdo? Qual o valor que ela promove e como?

Concluir por auséncia de contetdo valorativo implica em acatar a negacdo de
uma natureza principiologica para a Dignidade da Pessoa Humana (doravante referida
pela abreviatura DPH) dada a adocdo do conceito de Principio de Robert Alexy,
segundo o qual Principios sdo Mandamentos de otimizacdo que visam a que um valor
(carga axioldgica) seja realizado na maior medida possivel de acordo com as

possibilidades faticas e juridicas (portanto, de acordo com as contingéncias). Vejamos:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O &mbito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.
(ALEXY, 2017, p. 90)

Se constatada a existéncia de multiplos aspectos da DPH, sera necessario propor
a sistematizacdo dos elementos que compdem essa complexidade singular inspirada na
tradicdo da dogmatica juridica. Sistematizar elementos como filtros para a obtencdo de
um resultado mais seguro faz parte da tradicdo juridica como pode-se observar numa
abordagem da Ponderacdo enquanto sistema (que se subdivide em Adequacdo,
Necessidade e Proporcionalidade segundo Alexy).

A necessidade de sistematizacdo decorre da caracteristica de alguns principios
que possuem mais de um valor a ser realizado na maior medida possivel. Essa afinidade
cria como consequéncia uma simbiose na forma de principio e subprincipio ou
sobreprincipio. Dai surge uma série de caracteristicas que incluem a dificuldade de sua

definigcdo, uma pluralidade de aspectos relevantes a serem destacados, e fungdes extras
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no plano juridico (e com extra se quer destacar que ultrapassam as tradicionais funcées
Normativa — positiva e negativa (BARROSO 2010, p.14) —, Integrativa, Informativa e
Interpretativa (DELGADO, 2012).

Assim forma-se um imbricamento prima facie de principios que se relacionam
de modo dindmico e adaptavel (adaptabilidade que € inerente a todos eles, conforme
destaca Alexy) dando-lhe unidade para diante de um elemento fatico circunstancial
definir seu conteudo na forma de regra, assim como ocorre na lei da ponderacdo, que
resulta sempre em uma regra para aquele caso concreto. In verbis: “Por conseguinte, de
um enunciado de preferéncia acerca de uma relagdo condicionada de precedéncia
decorre uma regra, que, diante da presenca da condi¢do de precedéncia, prescreve a
consequéncia juridica do principio prevalente.” (ALEXY, 20017, p. 98-99).

Nesse ponto, proceder-se-a com uma distingdo terminoldgica, pois a utilizacdo
atécnica indiscriminada de expressdes ndo prestigia a melhor técnica conceitual, pois na

pratica sdo coisas diferentes e essa diferenca tém repercusséo pratica.

Vinculada a esta ideia, que ja transparecia no pensamento kantiano, encontra-
se a concepcdo de que a dignidade constitui atributo da pessoa humana
individualmente considerada, e ndo de um ser ideal ou abstrato, ndo sendo
licito confundir as nocBes de dignidade da pessoa humana e dignidade
humana (da humanidade). (SARLET, 2012, p. 102)

As criticas a concepcdo de Dignidade humana, como uma qualidade inerente a
coletividade, que privilegia direitos e interesses coletivos quando confrontados com
direitos e interesses individuais pode ser feita por um caminho similar ao das criticas ao
organicismo (cf. SARMENTO, 2016, p. 106), que concebe o individuo como um 6rgéo
do todo que seria o Estado ou a comunidade, sendo instrumentalizado para o alcance
dos interesses coletivos. Ressalta-se que uma visdo juridica com tais consequéncias ao
nosso ver é contraditéria, iniqua e incondizente com a DPH por permitir um sistema
aberto para o totalitarismo e o arbitrio.

Ao permitir vilipendiar Direitos basicos dos individuos em nome da
coletividade, nega-se a condicdo de membro valorizado e respeitado de uma
coletividade a qualquer um que a compde. Desse modo, pode-se dizer que nenhum
componente tem efetivamente Dignidade, mas apenas o componente coletivo ficticio,
que contraditoriamente é formado por partes destituidas dessa importante caracteristica
intrinseca. Assim, sob a justificativa de conceder Direitos, na pratica se suprime

Direitos.

346



Por outro lado, ndo se descarta uma dimensdo comunitaria (ou social) da
dignidade da pessoa humana, na medida em que todos sdo iguais em
dignidade e como tais convivem em determinada comunidade ou grupo.
Neste contexto, assume relevo a licdo de Pérez Lufio, que, arrimado na
doutrina de Werner Maihofer, sustenta uma dimensdo intersubjetiva da
dignidade, partindo da situacdo bésica do ser humano em sua relagdo com os
demais (do ser com os outros), em vez de fazé-lo em fungdo do homem
singular, limitado a sua esfera individual. Mesmo assim, ndo se admite, em
principio, o sacrificio da dignidade pessoal em favor da comunidade, ja
que a dignidade, como (a0 menos também) qualidade inerente a cada ser
humano, deste ndo pode ser retirada, perdendo-a apenas quando lhe faltar a
vida, sem prejuizo dos — ja reconhecidos — efeitos post mortem da dignidade.
(SARLET, 2012, p. 102-103, Grifo nosso.)

O objeto da presente pesquisa € sobre a Dignidade da Pessoa Humana — DPH,
com toda sua complexidade e evolucdo histérico-filos6fica envolvendo a teoria
Kantiana no sentido de ser um valor intrinseco inerente a cada e todo ser humano, que
constitui um fim em si mesmo e os desdobramentos subsequentes que fazem parte da
evolucao filosofico-politico-juridica dessa caracteristica.

No sentido aqui afirmado, Sarmento (2016, p 27) destaca: “Pode-se dizer que a
dignidade da pessoa humana pressupde a da espécie humana, mas que 0 inverso nao
ocorre.” Desse modo a concepcdo baseada na coletividade ¢ falha, ndo obstante a
relevancia dos Direitos coletivos e dos instrumentos juridicos para o seu exercicio

possuam na sociedade de massas do século XXI.

2 EVOLUCAO DO CONCEITO DE DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - DPH

Como dito, a teoria Kantiana da dignidade enquanto elemento intrinseco inerente
a todo ser humano deve ser especialmente considerada ao tratar da evolugéo do conceito
de DPH. Nas licdes de inimeros doutrinadores brasileiros, cite-se a titulo de exemplo
Luis Barroso, Daniel Sarmento e Ingo Sarlet, a teoria de Kant é o ponto de partida dos
estudos mais aprofundados que buscam a compreensdo acerca da origem,
desenvolvimento e significado da DPH.

Sarlet (2012, p. 99) destaca no pensamento Kantiano a autonomia ética como um
dos fundamentos da Dignidade, ressaltando a vedacdo a instrumentalizacdo ou
coisificacdo do homem por ser um fim em si mesmo. Barroso (2010, p. 16-17) por sua
vez destaca na teoria Kantiana a concepcao deste de que o homem possui Dignidade por
conseguir se guiar por uma racionalidade pratica (controlando suas paix6es) e apresenta
0 imperativo categorico de Kant, que se constitui mediante condutas necessarias e boas

em si mesmas e que podem ser transformadas em lei universal.
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No entanto Barroso destaca que algumas ideias se desprenderam da filosofia de
Kant (que como ele destaca, apresentava valores como Liberdade e Autonomia na
condigdo de valores centrais do ser humano e com intima relagdo com a Dignidade,
fundamentada na prdpria autonomia) e passaram a adquirir significado proprio, porém
convém trazer a baila a importante passagem da defini¢do de Dignidade em Kant.

No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto
ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade. (KANT Apud BARROSO,
2010, p. 18)

Vale destacar que vérios filosofos classicos versaram sobre a dignidade, alguns
generalizando essa caracteristica, outros atribuindo-a apenas a alguns membros da
sociedade, como por exemplo Nietzche, que segundo Sarmento (2017, p. 37) afirmava
ser a generalizacdo da Dignidade seria uma mentira para que os fracos se
autoenganassem, pois na sua compreensdao apenas 0s génios possuiam dignidade. No
entanto a concepcdo que prevaleceu, foi a da dignidade como uma caracteristica
universal nos moldes da filosofia kantiana.

Mas é com o batismo da Politica, como destaca Barroso (2010, p. 10) que a
dignidade passa a integrar documentos internacionais e Constitucionais, nesse primeiro
momento como um objetivo politico, mas apos a 22 Guerra Mundial a dignidade passa a
ser também, uma forma de uma promessa ou um fim a ser alcancado pelo Estado. Um
elemento juridico com forca debntica, estabelecendo um dever ser que vincula os
Estados mediante compromissos consagrados nas Constituicoes de diversos paises e em
documentos e tratados internacionais, como a Carta da ONU (1945), e a DUDH (1948).

Pelo prisma de sua incorporacdo ao plano juridico, com a aquisicdo de uma
dimensdo deontoldgica que estabelece um dever ser normativo imposto pela dignidade,
passamos a trabalhar seu conceito e conteudo, para aferir a natureza juridica e todas as
nuances de aplicacdo da DPH no contexto do pds-positivismo em tempos de

neoconstitucionalismo e parametrizados nas li¢ces do jusfilosofo alemao Robert Alexy.

3 CONTEUDO DOGMATICO DA DPH

Para definir juridicamente o conteudo da DPH, ndo obstante sua origem
filosofica, optou-se por um relativo afastamento dos estudos filoséficos acerca da
origem e contetdo que historicamente fazem parte de sua origem, para avangar num

estudo que bebe na fonte da dogmatica juridica, primando por uma visdo especializada
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no campo da ciéncia do Direito especialmente por ter em vista que uma anélise
dogmatica visa a aferir o que deve ser (a dimensdo deontol6gica) e ndo focar em suas
causas (dimenséo ontoldgica).

N&o se deixard em momento algum de levar em consideracdo que ao se
incorporar ao plano juridico a DPH passa a fazer parte de um sistema no qual ela se
comunica com outros elementos e com eles interage mediante a utilizagdo da linguagem
inerente a esse sistema (0 que pode ser visto como uma tradicional interpretacéo
sistematica pelo prisma da hermenéutica juridica, ou; como o processamento de um
elemento oriundo de uma irritagdo entre o sistema juridico e o sistema politico, dado seu
acoplamento estrutural, gerando a leitura e o processamento desse novo elemento
segundo a linguagem /o c6digo binario do sistema juridico num processo autopoiético
de criacdo de Direito nos moldes da teoria dos sistemas de Nicklas Luhmann (2016)),
gerando um conteddo que tera particularidades se confrontado com aquele puramente
filosofico ou puramente politico.

O parametro inicial para a afericdo do contetido da DPH, sera a leitura brasileira
da DPH apontada por Daniel Sarmento, que se se baseia numa moralidade critica,
considera 0 homem como um fim em si mesmo e de modo concreto, inserido na
sociedade, e ndo abstratamente como outrora prevaleceu sob a influéncia do
iluminismo. Esse parametro decorre dos escritos de filosofos em que se pautam os

doutrinadores brasileiros, como Agostinho, Conte e Marx, Vejamos:

[...], considero que o principio da dignidade da pessoa humana deve guardar
uma necessaria conexao com a compreensao de pessoa humana, que deriva
de uma leitura da ordem constitucional brasileira guiada pela moralidade
critica. [...] trata-se, em resumo, da pessoa vista como fim em si, e ndo como
mero instrumento a servigo do Estado, da comunidade ou de terceiros; como
merecedora do mesmo respeito e consideracdo que todas as demais, e ndo
como parte de um estamento na hierarquia social; como agente autbnomo, e
ndo como ovelha a ser conduzida por qualquer pastor; como ser racional, mas
gue também tem corpo e sentimentos e, por isso, experimenta necessidades
materiais e psiquicas; como ser social, imerso em relacdes intersubjetivas
fundamentais para sua identidade, € ndo como individuo atomizado e
desenraizado. (SARMENTO, 2016, p. 92)

A partir desses pressupostos, Sarmento decompde a DPH em cinco elementos.
Todos fundamentados nas perspectivas filoséficas que influenciaram a evolucdo do
conceito de dignidade e que fizeram parte da fundamentacéo de julgamentos das cortes
constitucionais de diversos paises, a exemplo de Alemanha, Franca, Africa do Sul, etc.

Cada um dos elementos destacados tem inspiracdo na referida evolucdo

filos6fica do tema, mas igualmente tem base jurisprudencial, sendo resultado dessa
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perfeita simbiose entre o plano politico-filoséfico e o plano juridico no ambito
jurisprudencial. Sdo eles: 1) O valor intrinseco da pessoa; 2) a lgualdade; 3) a

Autonomia; 4) o Minimo Existencial, e; 5) o Reconhecimento.

Dessa compreensdo, emerge, prima facie, os seguintes componentes do
principio da dignidade da pessoa humana: o valor intrinseco da pessoa, que
veda sua instrumentalizagdo em proveito de interesses de terceiros ou de
metas coletivas; a igualdade, que implica a rejeicdo das hierarquias sociais e
culturais e impde que se busque a sua superacdo concreta; a autonomia, tanto
na sua dimensdo privada, ligada a autodeterminacdo individual, como na
pratica publica, relacionada a democracia; 0 minimo existencial, que envolve
a garantia das condicbes materiais indispensaveis para a vida digna; e o
reconhecimento, que se conecta com o respeito a identidade individual e
coletiva das pessoas nas instituiches, praticas sociais e relagdes
intersubjetivas. (SARMENTO, 2016, p. 92)

Barroso também decomp@e o contetdo da DPH, e embora a classificacdo seja
feita por outra perspectiva, ha certa semelhanga entre os elementos nos quais cada autor
subdivide a DPH, resultando em trés elementos, quais sejam: Valor intrinseco,
Autonomia e, Valor Comunitario (2010). Porem, com elementos que remetem aqueles
elencados por Sarmento em sua classificacdo. O que demonstra que ha, ao menos entre
eles certo nivel de consenso sobre a existéncia de um contetdo axiolégico da DPH, de
modo que pode-se destacar a DPH como um principio complexo, pois € um mandado de
otimizacdo que determina a promocdo de um conjunto de valores entrelacados que
guardam sintonia entre si.

Pamplona Filho et al., ao destacar a dificuldade da doutrina juridica para
delinear os contornos e limites da dignidade em pesquisa especifica sobre Direitos
Fundamentais utiliza um conceito deveras elucidativo do contetdo da DPH que

observou no escolio de Moraes.

[...]JMaria Celina Bodin de Moraes, nesse sentido, propde o desdobramento
do “substrato material da dignidade” em quatro postulados, a saber.
i) O sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos
iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de
que ¢ titular; iii) é dotado de vontade livre, de autodeterminacéo; iv) € parte
do grupo social, em relacdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser
marginalizado. S&o corolarios desta elaboragdo dos principios juridicos da
igualdade, da integridade fisica e moral — psicofisica —, da liberdade e da
solidariedade. (MORAES Apud PAMPLONA FILHO et al., 2015-2016, p.
180)

Ainda explorando a Dignidade em seu cerne, buscando dar destaque a sua

natureza congénita com relacdo ao ser humano, mister aprofundar o que Barroso
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entende estar compreendido no Valor intrinseco, sem pretender aqui diminuir a

relevancia dos demais valores componentes da DPH.

No plano juridico, o valor intrinseco da pessoa humana impde a
inviolabilidade de sua dignidade e esta na origem de uma série de direitos
fundamentais. O primeiro deles, em uma ordem natural, é o direito a vida.
Em torno dele se estabelecem debates de grande complexidade juridica e
moral, como a pena de morte, 0 aborto e a morte digna. Em segundo lugar, o
direito a igualdade. Todas as pessoas tém o mesmo valor intrinseco e,
portanto, merecem igual respeito e consideracdo, independente de raca, cor,
sexo, religido, origem nacional ou social ou qualquer outra condi¢do. Aqui se
inclui o tratamento ndo discriminatorio na lei e perante a lei (igualdade
formal), bem como o respeito a diversidade e a identidade de grupos sociais
minoritarios, como condicdo para a dignidade individual (igualdade como
reconhecimento). Do valor intrinseco resulta, também, o direito a
integridade fisica, ai incluidos a proibicéo da tortura, do trabalho escravo ou
forcado, as penas cruéis e o trafico de pessoas. Em torno desse direito se
desenvolvem discussdes e controvérsias envolvendo prisdo perpétua, técnicas
de interrogatdrio e regime prisional. E, igualmente, algumas questfes
situadas no ambito da bioética, compreendendo pesquisas clinicas, eugenia,
comeércio de érgdos e clonagem humana. E, por fim, o direito a integridade
moral ou psiquica, dominio no qual estdo abrangidos o direito de ser
reconhecido como pessoa, assim como os direitos ao nome, a privacidade, a
honra e & imagem. E também em raz&o do valor intrinseco que em diversas
situacfes se protege a pessoa contra si mesma, para impedir condutas
autorreferentes lesivas a sua dignidade. (BARROSO, 2010, p. 23-24)

Nesse ponto, vale fazer uma breve digressdo para ressaltar uma inicial
contradicdo na vedacdo de condutas autorreferentes lesivas a propria dignidade do
agente sem fazer referéncia ao paternalismo, ao perfeccionismo ou ao valor comunitario
(estabelecendo um ideal exterior de vida boa) no sentido utilizado tanto por Sarmento
como por Barroso.

A conduta autorreferente, lesiva diretamente ao proprio autor, pode ser lesiva
indiretamente para a sociedade como um todo ou para algum grupo social, tanto lesdes
como ameacas (leia-se também risco ou potencial) de lesGes a si mesmo, além de
apreciadas pelo poder judiciario nos termos da Constituicdo de 1988, sdo objeto de uma
tensdo interna dentro da DPH.

Causam um deslocamento da perspectiva de solidariedade internalizada no valor
intrinseco e na propria empatia (que pode ser interpretada como um dos desdobramentos
do redimensionamento dos direitos fundamentais pautados na solidariedade — os de 22
ou 3% dimensdo a depender da doutrina que se adote, em suma, os direitos sociais — e,
assim, como uma decorréncia do proprio processo evolutivo, desencadeado pela
caracteristica da historicidade, inerente aos direitos fundamentais).

Desse modo o que se obtém é um melhor equacionamento entre as condutas

autorreferentes que sdo potencialmente danosas as coletividades (por vezes
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hipossuficientes e/ou estigmatizadas), mesmo que indiretamente, e a compreensao de
Dworkin dos Direitos Fundamentais como trunfos contra as maiorias, que é amplamente
adotada, inclusive por Sarmento e por Barroso.

Ou seja, a dimensdo intersubjetiva da DPH faz com que o individuo que
autorestringe seu direito fundamental por ocupar posi¢do juridico-social igual a de
outrem, cria reflexos no status juridico de terceiros ainda que por uma expectativa
social.

A DPH ¢ util ndo para limitar direitos do particular com base no consenso da
maioria, pois ela, enquanto Direito Fundamental é um trunfo contra a maioria (nos
termos das licdes de Dworkin). H& sim uma expectativa moral incorporada ao Direito,
que se inspira na solidariedade e na empatia que visa a prevenir graves riscos de ofensa
ou ofensa efetiva (direta ou indireta) a direitos de terceiros na modalidade individual ou
coletiva (por vezes nessa segunda, tendo certo grau de heteronomia, como no caso do
Direito do Trabalho.

Essa repercussdo indireta também decorre também da faceta objetiva dos
direitos fundamentais ao comporem uma ordem objetiva de valores (SOMBRA, 2009)
com eficacia erga omnes ao lado de sua faceta subjetiva que para além da teoria dos
quatro status de Jellinek podem ser também fonte de deveres fundamentais.

Pela doutrina consultada, verificou-se a existéncia de um carater principiologico
na DPH, e nesse ponto ressalta-se que ao se aceitar a aplicacdo da DPH como norma
cogente consagrada no direito positivo de modo vinculante, implementa de modo aberto
e indeterminado, na maior medida possivel dadas as possibilidades faticas e juridicas os
principios ja apontados (autonomia, igualdade, etc.). Diante dessa conformacao
juridico-constitucional ndo se pode mais negar seu aspecto principiologico.

Nos moldes do escolio de Alexy, Principio é uma espécie de norma que atua
como um mandado de otimizacdo implementador de algum valor na maior medida
possivel, logo, se a DPH é um complexo de principios, vazia de valor ela ndo € (ainda
que ela atue também como um postulado racional no sistema juridico). Seria um
paradoxo algo formado por principios resultar num instituto juridico vazio de contetdo.
Esse paradoxo se assemelha a um ato de fé ou a uma ficgdo juridica.

A DPH além de ser tida como inspiracdo ou fundamento dos Direitos
Fundamentais, impde uma valorizacdo da pessoa humana no plano juridico que acarreta
o fortalecimento dos direitos da personalidade. Mister frisar a referida correlacédo, pois

ela se forma numa implicag&o reciproca.
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Assim, sob o angulo em que a DPH atua como Fundamento “Os direitos de
personalidade tém sua base no principio da dignidade da pessoa humana. Tanto que
Pietro Perlingieri afirma que a personalidade toma a pessoa como valor ao ordenamento
juridico, atribuindo unidade a este.” (PERLINGIERI Apud BORGES, 2009, p. 13). Mas
por outro angulo a DPH é o objeto a ser implementado pelos direitos de personalidade,
e ai “Os direitos de personalidade, cada vez mais desenvolvidos para uma protecédo
maior do ser humano, voltam-se para a realizacdo da dignidade da pessoa. Talvez um
dia venham a ser chamados de direitos da dignidade.” (BORGES, 2009, p. 16).

Ao alcancar a relacdo entre a DPH e os Direitos da Personalidade e a
autodeterminacdo, a doutrina consultada foi unanime ao afirmar que mesmo aqueles que
em dadas circunstancias ndo podem autodeterminar-se, estando impossibilitados de
tomar as decisdes que implementam o desenvolvimento da propria personalidade (como
absolutamente incapazes, pessoas com patologias mentais que lhe retirem o
discernimento, o feto, etc.) sdo dotadas do mesmo nivel de dignidade que € inerente a
todo ser humano dado seu carater congénito e a potencialidade de seu exercicio.

Sarlet afirma com base nas ligdes de Diirig (2012, p. 101) que essa caracteristica
inata torna a dignidade algo irrenunciavel e indissociavel do ser humano, tornando
fatica e juridicamente impossivel qualquer pretenséo de concessdo dessa dignidade, vez
que todos ja a possuem. Vale frisar que, com base nas licdes de Kant, algo dotado de
dignidade ndo tem preco, e sob determinado ponto de vista, se o sistema juridico
permite a venda de algo inerente a dignidade (v.g. 6rgdos, criancas, pessoas, etc.)
chancelando a instrumentalizacdo e a coisificacdo do ser humano, vislumbra-se a
possibilidade de uma pretensdo a que se reconheca aquela dignidade que conquanto
existente, ndo foi levada em consideracao.

Cumpre fazer aqui também apertada sintese sobre a incursdo dogmatica de
Ingo Sarlet (2012) na busca pelo sentido e contelldo da DPH, reproduzindo mediante
parafrase varias afirmacGes pertinentes para a elucidacdo das sistematizacbes que estdo
sendo sequencialmente apresentadas.

De inicio Sarlet (2012) diz que ndo ha como negar que os direitos a vida,
liberdade e igualdade sdo diretamente as exigéncias mais elementares da DPH e que boa
parte dos direitos sociais se radicam nela (p. 94). Prossegue com a afirmacdo de que
especialmente no direito constitucional positivo brasileiro discute-se (e, portanto, é
possivel afirmar) que a DPH é um direito autdnomo, ndo obstante sua funcédo

interpretativa e de fundamento para Direitos fundamentais implicitos (p. 95). Destaca
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que o Constituinte de 88 reconheceu expressamente que o Estado existe em fungéo da
pessoa humana, e ndo o inverso (p. 98). Obtempera que a definicdo de DPH ndo pode
ser estatica de modo a ficar alheia ao pluralismo e a diversidade de valores que se
manifestam nas sociedades democraticas contemporaneas (p. 100).

Por fim, Sarlet sintetiza o conteido da DPH com base na construgdo doutrinaria
e jurisprudencial (ultrapassando o contorno de seus elementos centrais, Como, a0 NOSSO
ver, autonomia e igualdade) especificando seus elementos componentes, que englobam:
1) Integridade fisica (refletindo no &mbito das experiéncias cientificas, meios de prova —
V. g. detector de mentiras —, e transplantes de 6rgdos); 2) garantia de condicdes justas e
adequadas de vida para o individuo e sua familia, especialmente os direitos sociais ao
trabalho e a previdéncia social (que podemos interpretar como um modo de assegurar 0
minimo existencial); 3) Isonomia de todos os seres humanos (afastando v. g. escraviddo
e perseguicdes religiosas) ; 4) Identidade pessoal do individuo (autonomia, integridade
psiquica e intelectual e tudo que estiver associado ao livre desenvolvimento da
personalidade); 5) Autodeterminacdo (garantindo um espaco privado livre de
ingeréncias estatais) (p. 103-104).

Sarlet adverte que todos esses elementos sdo passiveis de violagdo no mundo dos
fatos, ensejando o descumprimento do comando normativo, que, acrescentamos, deve
ter seu cumprimento no bojo da sociedade permanentemente vigiado, especialmente
diante do potencial lesivo inerente as relacfes de poder, seja ele econdmico, financeiro,

social, politico, etc. Vejamos:

O que se percebe, em Ultima anélise, é que onde ndo houver respeito pela
vida e pela integridade fisica do ser humano, onde as condi¢Bes minimas para
uma existéncia digna nao forem asseguradas, onde a intimidade e identidade
do individuo forem objeto de ingeréncias indevidas, onde sua igualdade
relativamente aos demais ndo for garantida, bem como onde ndo houver
limitacdo do poder, ndo haveré espaco para a dignidade da pessoa humana, e
esta ndo passara de mero objeto de arbitrio e injusticas. A concepcdo do
homem-objeto, como visto, constitui justamente a antitese da nocdo da
dignidade da pessoa humana. (SARLET, 2012, p. 104.)

Apos descrever a antitese da DPH e ressaltar sua centralidade no ordenamento
juridico e na propria fundamentacdo dos direitos fundamentais, tdo caros a sociedade
democratica, Sarlet destaca que esta ndo se limita a mero valor-guia, e é peremptério
quando destaca que “[...]se justifica plenamente sua caracterizagdo como principio

constitucional de maior hierarquia axiologico-valoratival...].” (SARLET, p. 105).
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4 POSTULADOS NORMATIVOS (PRINCIPIOS FORMAIS)

Constatou-se no capitulo anterior que a DPH possui uma faceta principiolégica,
ou seja, que se constitui em norma-principio, possuindo conteddo material, ensejando
sua aplicacdo com relacdo a fatos juridicos. Entretanto, nesse momento se faz mister
aferir se essa mesma DPH possui uma faceta de sobrenorma/metanorma, ou seja, se
também outras normas se submetem a observancia da DPH. Nesse interim convém

trazer a baila o conceito de postulado.

Postulados, ao seu turno, orientam a discussdo juridica, mas ndo possuem
qualquer contetido material de valor, ndo se sujeitando a ponderacdo, nem ao
eventual abandono em caso de conflito. Sdo constantes ou metanormas, e
seus exemplos sdo a regra da proporcionalidade ou a necessidade, no plano
I6gco, do respeito a identidade ou de tratar igualmente aos iguais (igualdade
formal abstrata). (BAHIA, 2014, p. 98)

Agora o leitor se depara com o seguinte questionamento: A DPH é um postulado
racional? O que leva a uma segunda pergunta: O que é um Postulado racional e como
ele atua no &mbito do Ordenamento juridico? Esses pressupostos constam das licdes de

Avila acerca dos Principios e dos postulados. VVejamos:

Os postulados normativos aplicativos sdao normas imediatamente metddicas
que instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano do
objeto da aplicacdo. Assim, qualificam-se como normas sobra a aplicacdo de
outras normas, isto é, como metanormas. Dai se dizer que se qualificam
como normas de segundo grau. Nesse sentido, sempre que se esta diante de
um postulado normativo, ha uma diretriz metddica que s dirige ao interprete
relativamente a interpretacdo de outras normas. Por tras dos postulados, ha
sempre outras normas que estdo sendo aplicadas. N&o se identificam, porém,
com as outras normas que também influenciam outras, como é o caso dos
sobreprincipios do Estado de Direito ou da seguranca juridica. Os
sobreprincipios situam-se no nivel das normas objeto de aplicagdo. Atuam
sobre outras, mas no ambito seméntico e axioldgico, e ndo no ambito
metddico, como ocorre com os postulados. Isso explica a diferenca entre
sobrenormas norma semantica e axiologicamente sobrejacentes, situadas no
nivel do objeto de aplicacdo) e metanormas (normas metodicamente
sobrejacentes, situadas no metanivel aplicativo. (AVILA, 2007, p. 122.)

Essas licbes baseiam-se na doutrina alexiana, pois, embora Avila faca criticas a
algumas passagens da doutrina da Robert Alexy, ele utiliza amplamente os conceitos do
jusfilosofo alemdo e os desenvolve. Vale ressaltar que a ideia de um metanivel onde
atuam principios sem contetdo material, mas com racionalidades que influenciam
principios dotados desses contetidos (especialmente no calculo da ponderacédo proposto

com a formula do peso) também consta de licbes recentes de Alexy.

La férmula del peso define al peso, en el caso concreto, de un principio Pi en
relacion con um principio opuesto Pj (Wi, j), como el cociente resultante de,
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primero, el produto obtenido de multiplicar la intensidad de la interferencia
en Pi (li) por el peso abstracto de Pi (Wi) y por el peso de la confiabilidad de
las apreciaciones empiricas referidas a lo que la medida en cuestion significa
para la no realizacién de Pi (Ri), y, segundo, el producto de los valores
correspondientes respecto a Pj, ahora respecto de la realizacion de Pj. Esto se
expresa de la siguiente manera:

(ALEXY, 2011, p. 15).

No que tange a ponderacao de principios, depois de estruturar metodicamente a
ponderacdo, destrinchando-a em seus consectarios: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade, Alexy apresenta a formula do peso para garantir maior seguranca
juridica a ponderacdo, dando-lhe ares de ciéncia exata, embora ndo proponha a
matematizacao de seus resultados com uma resposta exata ou Unica, mas afirma que sua
formula aumenta a confiabilidade do método.

Alexy, no bojo de sua obra classica “Teoria dos Direitos Fundamentais” e em
outros trabalhos posteriores, (artigo que compde a coletinea “Principios Formais,
publicada em 2014) se depara com a atuacdo conjunta de principios e postulados (que
sdo denominados de principios formais, pois eles ndo tém aspecto valorativo que atribua
um conteddo moral imbricado com um contetdo dedntico destinado a aplicacdo diante

das condutas dos cidad&os e do Estado).

E exatamente esse 0 ponto no qual entra em jogo o principio formal da
competéncia deciséria do legislador democraticamente legitimado. Esse
principio é um principio formal, porque ele ndo determina nenhum conteldo,
mas apenas diz quem deve definir contetdos. Por isso, seria possivel também
denomina-lo "principio procedimental”. (ALEXY, 2017, p. 616)

Nesse ponto o jusfilosofo também relata o funcionamento do metanivel
normativo. Entretanto para Alexy os principios formais interagem com o0s principios
materiais mediante a utilizacdo da férmula do peso refinada (que contempla o
metanivel), ao contrario de Avila, que propde a regéncia dos principios materiais pelos
principios formais que ele classifica na espécie que recebe o adjetivo de postulado
normativo aplicativo (que se divide em duas espécies segundo Avila, os gerais e 0s
especificos). Porém, de um modo ou de outro, a conclusdo € a de que eles efetivamente

influenciam no resultado das ponderacdes.

Na ponderacdo de segundo nivel, ou meta-ponderacdo, a ponderacdo de
principios formais € necessariamente uma ponderacdo com um principio
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material colidente, e com o resultado dessa ponderagdo, a incorporacdo, na
formula do peso, das variaveis epistémicas e suas escalas, os principios
formais estdo representados na ponderacdo da primeira ordem, em
conformidade com essa formula. (ALEXY, 2014, p. 30)

Para a DPH apresentar-se no ordenamento juridico como um postulado
normativo é imprescindivel que seus elementos principiolégicos orientem o aplicador
do Direito na fase de aplicacdo das normas juridicas, sejam elas regras ou principios.
Pois defende-se aqui ser possivel que normas do ordenamento sejam aplicadas de
maneira metodicamente incondizente com o principio da DPH, e isso traz a necessidade
de definir o modo de aplicagdo metddica compativel com a DPH.

Como exemplo, vale relembrar a possibilidade de se argumentar em favor da
coletividade e sua dignidade para limitar direitos individuais a ponto de tratar a pessoa
humana como se fosse um mero meio para a obtencdo de um fim, ou seja,
instrumentaliza-la. E um exemplo da aplicacdo de um direito coletivo lato sensu de
maneira incondizente com os elementos da DPH. Diante disso, resta comprovado que a
natureza de postulado normativo aplicativo da DPH néo é indiferente para a praxis
juridica, mas; qual o método de aplicacéo por ela estabelecido? Vejamos.

Avila destaca que os postulados nio possuem os mesmos destinatarios dos
principios, pois “os principios e as regras sdo primariamente dirigidos ao poder publico
e aos contribuintes; os postulados séo frontalmente dirigidos ao interprete e aplicador do
Direito” (2007, p. 122) e afirma que a fun¢do de postulado nao estabelece um dever-ser
ideal, mas “estabelecem diretrizes metodicas, com aplicacdo estruturante e constante
relativamente a outras variaveis” (2007, p. 123). Continua suas ligdes explicando que os
postulados aplicativos normativos atuam na compreensdo concreta do direito ao

implementar condi¢des para a solucdo de antinomias contingentes, concretas e externas.

[...] contingentes, em vez de necessérias, porque surgem ocasionalmente
diante de cada caso; concretas, em vez de abstratas, porque surgem diante de
um problema concreto; e externas, em vez de internas, porque nao surgem em
razdo de conflitos internos ao ordenamento juridico, mas decorrem de
circunstancias externas a ele. (AVILA, 2007, p. 133-134)

Essa passagem deixa claro que na funcdo de postulado a DPH nao serve de
parametro para controle de constitucionalidade em abstrato, pois essa funcdo sO é
exercida por ela enquanto principio. Veja que se funciona como tal, é porqué tem faceta

com conteldo axiolégico/valorativo, o que significa que atua também como principio.

Até aqui este trabalho dedicou-se a investigacéo de principios que, como tais,
estabelecem fins a serem buscados. A partir de Agora ndo serd mais
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examinado o dever de promover a realizacdo de um estado de coisas, mas o
modo como esse dever deve ser aplicado. Superou-se 0 ambito das normas
para adentrar no terreno das metanormas. Esses deveres situam-se num
segundo grau e estabelecem a estrutura de aplicacdo de outras normas,
principios e regras. Como tais, eles permitem verificar os casos em que ha
violacdo as normas cuja aplicacdo estruturam. SO elipticamente é que se pode
afirmar que sdo violados o0s postulados da razoabilidade, da
proporcionalidade ou da eficiéncia, por exemplo. A rigor, violadas sdo as
normas — principios e regras — que deixaram de ser devidamente aplicadas.
(AVILA, 2007, p. 133-134)

Porém, opta-se aqui por ousar discordar parcialmente da parte final da citacdo
supra. Especialmente se porque esse postulado normativo aplicativo se encontra
expressamente consagrado no direito positivado (como a DPH que é fundamento da
Republica consagrado pelo constituinte originario expressamente no texto da CF/88).

Prefere-se afirmar a correcdo do trecho que ressalta a violacdo de maneira
eliptica, interpretando “elipticamente” como referéncia a figura da elipse na norma culta
do idioma Portugués, em que se oculta determinado elemento por estar subentendido.
Desse modo, se ocorre 0 descumprimento do postulado e a consequente aplicagédo
indevida da norma que sofre sua incidéncia, o erro € duplo, a priori no método e a
posteriori no resultado, como uma espécie de concurso formal ontologico ou metddico-
finalistico).

Os postulados em geral ndo sdo aplicados mediante subsuncdo, diz Avila: “Eles
demandam, em vez disso, a ordenacdo e a relacdo entre varios elementos (meio e fim,
critério ¢ medida, regra geral e caso individual)” (2007, p. 136). Ele destaca ainda que
outros doutrinadores atribuem aos postulados os nomes de Maxima ou topos
argumentativo; principios de legitimacdo; ou o chamam de uma forma especifica de
regra (2007, p. 136-137). Diante do exposto ainda surgem duas perguntas. A primeira,
que é: Existe na doutrina quem defenda a aplicacdo da DPH no mesmo nivel da
ponderacdo de interesses, regras ou principios?

Sabendo que esse questionamento exige um hercileo debrucamento sobre a
vasta doutrina juridica, ndo é possivel ousar dizer de modo peremptério que tal ponto de
vista nunca foi defendido, porém das bibliografias utilizadas apenas Marcelo Costa se
aproxima do que esta sendo proposto nessa pesquisa.

Costa ao abordar a ponderacdo defende que a DPH seja acoplada aos trés
elementos da ponderacdo como um filtro adicional que implica uma maior atribuicdo de
peso ao resultado da colisdo que favoreca a parte hipossuficiente ou a efetivacdo da

DPH, isso apenas diante de casos dificeis, em que a diferenca entre o peso dos
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interesses colidentes nao apresentar uma disparidade substancial. Vejamos: “Nas
demandas havidas nessa seara, havendo a necessidade de se utilizar do recurso da
ponderacdo, ha de se considerar o seguinte pardmetro preferencial e especifico:
prevaléncia da dignidade do hipossuficiente, usualmente, o trabalhador”. (COSTA,
2010, p. 51)

Um principio fundamental pode possuir duas facetas juridicas, sendo uma no
plano das normas e outra no plano das metanormas. Na doutrina essa estrutura
simbidtica é limpida nas licdes de Casali Bahia relativas a igualdade. Ele diferencia a
igualdade formal concreta (aquela em que ndo ha in casu um critério valido para a
realizacdo de discrimen) e a lgualdade material-concreta (aquela que se constata quando
in casu se encontra claramente exposta alguma razéo justificadora suficiente para a
implementacdo de discrimen) (2014, p 100). E além dessas duas facetas, defende a

terceira faceta da igualdade, como postulado racional sem conteudo axioldgico.

Sem contetido ou sem exigéncia de confronto com razes suficientes para a
igualacdo ou desigualacdo em um caso concreto, a igualdade € um mero
postulado légico. Deve sempre ser observada e ndo esta sujeita a ponderacao,
ndo se confundindo com um principio e muito menos com uma regra. A
igualdade se confunde com aporias como a proporcionalidade ou a justica.
“A primeira igualdade ¢ a justica”, como diria Vitor Hugo. Assim, a mencgéo
a igualdade como direito no preambulo da Constituicdo Federal, ou com a
generalidade feira no caput do Art. 5° do mesmo diploma, remete a igualdade
como regra de razdo, ou como principio Idgico. (BAHIA, 2014, p. 101)

Bahia conclui que é possivel um principio ter também a funcéo de postulado. Tal
entendimento é aqui adotado, sendo esta afirmacdo peremptoria e cristalina nas licbes
do autor. “A igualdade juridica € uma norma juridica, tomando ora a forma de principio,
ora a forma de regra, e também pode corresponder a um postulado racional, invariavel e

sem contetido material (igualdade formal stricto sensu).” (BAHIA, 2014, p. 102)

5 SISTEMATIZACAO DA FUNCAO DE POSTULADO
Proposta a concepc¢do da DPH como instituto juridico hibrido, possuindo faceta
de norma-principio e também faceta de metanorma ou postulado racional aplicativo
normativo, e; ulteriormente constatada a viabilidade desta concepcdo diante do sistema
juridico parametrizado na doutrina juridica, € chegada a hora de sistematizar o
funcionamento desse postulado balizador da atividade do aplicador do Direito.
Verifica-se se a aplicacdo respeitou a racionalidade inerente a adocdo no plano

juridico da perspectiva politico-filoséfica de que o Estado, as Leis e o Direito existem
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para a pessoa humana (atuando em seu favor e em favor de suas necessidades enquanto
ser vivo, abrangendo as necessidades da vida — como meio ambiente sadio, etc. —) e ndo
constituem fins em si mesmos. Sendo que, a pessoa humana, em razdo do seu valor
intrinseco, esta sim, constitui um fim em si mesmo, ndo devendo ser instrumentalizada
ou coisificada.

Sistematizar o funcionamento do postulado requer conceber como filtro cada
elemento componente do postulado da DPH. O parametro para a afericdo de cada filtro
sera o contetido da DPH enquanto principio. Na condicdo de Postulado cada elemento é
esvaziado em seu fim de promocgdo de valores, perdendo os desdobramentos que
implicam na promocdo de outros Direitos Fundamentais, pois o postulado da DPH
determina apenas indiretamente o cumprimento de Direitos Fundamentais ao verificar
se a aplicacdo do Direito foi feita nos moldes da racionalidade norteadora do
ordenamento juridico, sem subverter a aplicacdo do Direito.

Porém, verificando-se que ndo houve subverséo da racionalidade na aplicacdo do
Direito cabivel, ndo tera havido violacdo de qualquer Direito Fundamental, que é por si
so diretamente e imediatamente vinculante nos termos da Constituicdo (Art. 5°, 8§1° da
CF/88), dispensando o auxilio de qualquer postulado. Salienta-se que optou-se pelo
escélio de Daniel Sarmento por sua pretensdo de universalidade do contetdo, vez que se
balizou em julgados de tribunais de diversos paises.

O primeiro filtro € o Valor Intrinseco da Pessoa, consiste na verificacdo de se a
aplicacdo da norma tida como incidente no caso concreto esta instrumentalizando algum
dos sujeitos de direito envolvidos na relacdo juridica deduzida em juizo. Vale ressaltar
que deve o aplicador perscrutar as possibilidades de aplicacdo da norma, buscando o um
resultado pratico que se afaste da instrumentalizacdo, coisificacdo, monetizacdo ou
atribuicdo de fungibilidade ou descartabilidade a/da pessoa humana.

O segundo filtro é o da Igualdade, que com base nas licbes de Bahia, deve
permitir a afericdo pelo aplicador se a norma tida por aplicavel a priori ao caso concreto
concebe 0s sujeitos como iguais (igualdade na lei), sendo que se isso ndo ocorrer a
aplicacdo da norma em tela deve ser afastada, atraindo o postulado da DPH a aplicacao
de outra norma que assim os conceba; e permitir a afericdo pelo aplicador do Direito se
a norma aplicavel a priori realiza a igualdade na préatica (igualdade perante a lei) sendo
portanto o agente estatal instrumento da implementacdo da igualdade.

Aqui se nota a peculiaridade da faceta de postulado da igualdade repercutir na

filtragem realizada pela DPH mediante a verificacdo da existéncia de algum fator
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relevante que justifigue um tratamento diferenciado (discriminagdo positiva) ou se
existe alguma discrimina¢do infundada (discriminacdo negativa) e que devera ser
afastada para que a aplicacdo do Direito passe por esse filtro.

O terceiro filtro € o da Autonomia, e sua incidéncia determina que o aplicador do
Direito afira se 0 modo de aplicacéo do direito, ou a aplicacdo da norma que ele entende
mais adequada tolhe a Autonomia privada ou a Autonomia publica do individuo, o
impedindo de fazer as escolhas essenciais para o desenvolvimento de sua personalidade
ou de participar da vida publica nos termos que o ordenamento juridico lhe garante.

O quarto filtro é o do Minimo Existencial, atuando sem conteldo material
minimo, pois situado no plano das metanormas, sem estabelecer aqui direitos subjetivos
exigiveis em face do Estado, mas implicando na afericdo de: 1) se a aplicacdo da norma
implica a retirada (diminuicdo do patrimdnio material ou imaterial) de elementos
essenciais para a sobrevivéncia fisica e psicoldgica digna, viavel, e saudavel da pessoa
humana, e; 2) se a aplicacdo da norma pretensamente aplicavel retira dos sujeitos de
direito envolvidos na relacdo juridica em tela a possibilidade desses proverem por seus
proprios meios sua subsisténcia, considerando ai as necessidades basicas &
sobrevivéncia digna e saudavel, que inclui o0 meio ambiente saudavel.

O quinto é o do reconhecimento, nele o aplicador do Direito utiliza a empatia,
para colocar-se no lugar do sujeito de afetado pela incidéncia da norma e aferir se a
aplicacdo o concebe como sujeito ético-moral componente de uma sociedade plural,
mundial, multicultural, livre, justa e solidaria e se a norma promove seu bem
(considerando a promoc&o do seu bem no contexto da convivéncia mutua em sociedade)
sem discriminacgdes vedadas pelo Direito, na esteira do Art. 3° | e IV da CF/88.

A passagem por todos os filtros da DPH atesta a correcdo da racionalidade
utilizada pelo aplicador do Direito, de modo que ndo ha subversdo da norma aplicada do
ponto de vista da DPH. Porém aplicador diante da inabilitacdo aprioristica do modo de
aplicacdo escolhido, somente ndo terd como comprometido e viciado o processo de
aplicacdo, se houver alguma razdo, principio ou valor que no caso concreto colida com a
aplicacdo racional da norma pretensamente aplicavel.

Diante de um conflito entre normas numa determinada circunstancia féatica, a
inabilitacdo diante do postulado da DPH trara um dnus argumentativo de primeiro grau,
que sera atendido mediante a fundamentacdo do método de aplicacdo escolhido,
apontando a inabilitacdo preliminar no filtro especifico que porventura haja ocorrido e a

consequente utilizacdo da Ponderagdo para o saneamento da subversdo aprioristica, que
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somente conseguira ser convalidada, tornando-se legitima, ap6s o atendimento ao 6nus
argumentativo de segundo grau, que é a fundamentacdo substancial que aponte a
necessidade e a utilidade daquela subversdo aprioristica, bem como sua
proporcionalidade diante da existéncia de uma coliséo.

Desincumbindo-se desse 6nus, o aplicador estara saneando o vicio de subversdo
aprioristica, assim, a convalidacdo do modo escolhido para a aplicacdo da norma se
legitima enquanto modo alternativo justificado por uma anomalia na linguagem do
Direito, que diante da fundamentagdo devera se mostrar sanada pelo sistema juridico.

Ressalte-se que o minimo existencial faz parte do contetdo principiolégico e
atua como filtro na faceta de postulado da DPH, trazendo a baila sua ligacdo conflituosa
com a Lei da escassez. Diante da inexorével lei da escassez, tendo em vista que o nlcleo
da DPH engloba a simbiose do valor intrinseco e o minimo existencial, e estes se
correlacionam entre si e com a autonomia, a igualdade e o reconhecimento; se ndo for
possivel garantir esse minimo havera restricdo ao contetdo principioldgico da DPH cuja
correcdo precisara ser examinada.

Na anélise dessa restricdo (devida ou indevida), se for constatada, tendo em vista
o carater relativo (e ndo absoluto) da DPH (e dos principios), uma base fatica que
comprove a auséncia de escolha (impossibilidade de estabelecer preferéncias
concretizadoras do Direito em jogo) do administrador pablico (ou eventualmente do
particular) vinculado ao preceito normativo, configura-se um estado de inexigibilidade
de conduta diversa, que afasta o elemento subjetivo da conduta, resguardando o
patriménio juridico do individuo prima facie vinculado, salvo excecdo expressamente
positivada.

Ademais, ndo havera escusa se o individuo descumprir ordem judicial, que esteja
produzindo regularmente seus efeitos, determinando que se implemente o contetido nela
descrito como sendo 0 minimo existencial. E a responsabilizacdo também é inexoravel

caso 0 gestor tenha criado a situacdo de emergéncia que impde a escolha tragica.

6 CONCLUSAO

No intento de aferir o contetdo principiolégico da Dignidade da Pessoa
Humana - DPH verificou-se certa convergéncia em boa parte do conteddo proposto pela
doutrina, porém com algumas peculiaridades que variam da subjetividade de cada

doutrinador e que nédo interferiram no resultado desta pesquisa.
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Para além da perspectiva principiolégica buscou-se uma anélise holistica da
Dignidade da Pessoa Humana, buscando compatibilizar seu funcionamento com as
licdes mais aprofundadas e sofisticadas de Robert Alexy. Apresentando assim, uma
faceta de postulado aplicativo normativo para a Dignidade da Pessoa Humana com base
em conceitos e caracteristicas dos postulados encontrados nas licdes de diversos
doutrinadores e especialmente nas ligdes de Humberto Avila.

Caracterizada a faceta de postulado da DPH, levou-se a frente a tarefa de
sistematizar a aplicagdo do postulado racional para aferir a conformidade do ato de
aplicagdo do Direito diante de casos concretos. Para sistematizar o aludido postulado,
foi utilizado como parametro o plexo de contetdos em que a DPH se subdivide em sua
faceta principioldgica, porém na funcéo de filtros.

Diante da inabilitacdo do ato de aplicacdo do direito com relacéo a filtragem
de sua racionalidade pelo Postulado da DPH, estabelece-se um 0Onus argumentativo
primario de demonstrar a existéncia de colisdo apta a mudar a racionalidade demandada
normalmente pelo ordenamento, constituindo uma anomalia a ser sanada pela utilizacéo
da ponderacdo, que na sua fundamentacéo de segundo grau, demonstrara a existéncia da
Necessidade, Adequacéo e Proporcionalidade da aplicacdo que desviou da racionalidade
em regra exigida. Somente com a desincumbéncia pelo aplicador do Direito desses dois
onus argumentativos é que se comprova cientificamente o saneamento do vicio de
subversdo da racionalidade que ocorreu pela inabilitacdo daquela aplicacdo do Direito
do ponto de vista da racionalidade do ordenamento juridico brasileiro que tem como um
de seus fundamentos a DPH (e ndo apenas o principio da DPH).

A ponderagdo, assim como a DPH, é um postulado complexo, tendo a
Gltima um duplo viés (um substancialista e outro procedimentalista) comportando, tal
qual o principio da igualdade a forma de principio material e a de postulado racional.
Essa simbiose € fator relevante na formacéo de seu carater processador (ou de filtro) que
permite ao aplicador do Direito aprimorar a incidéncia das normas, especialmente dos
principios materiais.
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