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O presente estudo tem por objetivo delimitar o contetido basico do principio da
dignidade da pessoa humana, mediante as andlises dogmatica, doutrindria e da casuistica
no tocante ao tema proposto. A partir de um esboco histérico acerca do principio
constitucional, tracaremos seu conteuido e especificacdes no seio da ordem constitucional
brasileira. Serdao estudados os limites, especialmente decorrentes da praxis jurisprudencial,
quando em confronto com outros principios. Neste ponto, a possibilidade de se ponderar a
dignidade da pessoa humana tem o importante mister de fortalecer o carater juridico — e
ndo meramente programatico — do principio constitucional bem como de seu contetdo.
Frisaremos, ainda, o minimo intangivel da dignidade humana, que, se descumprido, nao
podera ser tido como aplicado o preceito constitucional, devendo o Judiciario intervir para
a protecao do cidaddo no caso concreto. Ademais, serdo abordadas possibilidades para a
efetivacao do principio em seu grau maximo, mormente frente a reserva do possivel, que
muitas vezes nao passa de um argumento frivolo utilizado pelo Estado na tentativa de
justificar seu ilegitimo descumprimento aos preceitos mais caros a Constituicao.

Palavras-chave: Constituicdo Federal/1988; Normas; dignidade da pessoa humana;

principios constitucionais; neo-positivismo;
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The present study has the objective of limit the basic content of the human dignity
principle, with the analysis of the dogmatic, doctrin and the jurisprudence about the theme.
From a historic research about the constitucional principle, the writer will limit it's content
and specifications in the brazilian constitucional law. We will study the limits, specially
from the jurisprudence, when in confrontation with other principles. At this point, the
possibility of considerate the human dignity has the important function of strenght the
juridical caracter — and not only programatic — of the human dignity and it's content. We
will also focus on the minimal content of human dignity that, if not observed, the Judiciary
shall act. After all, the study will approach possibilities to the effectiveness of the principle
at it’s maximum point, specially face of the costs of rights, that, many times, are only
frivolous argument used by state, trying to justify it's unlawful breach of the Constitution.

KEY-WORDS: Federal Constitucion/1988; Law; Human dignitiy; Constitucional principles;

new positivism.
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A presente dissertacdo tem como tema “A Importancia da Aplicabilidade do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana nas Atuais Decises Judiciais frente a
Inefetividade das Normas Juridicas Existentes”, sendo observado que esse principio esta
inserido nos direitos fundamentais, ou melhor, é o principio basilar de todos esses, que
sdo de suma importancia diante de todas as normas e leis juridicas presentes em nosso
ordenamento juridico. A finalidade desse trabalho é de mostrar a importancia que tém a
aplicacdo desse principio fundamental em decorréncia de normas juridicas pertinentes
ao assunto que nao estdo sendo efetivadas, mostrando que o Poder Publico deve
proteger os direitos e garantias consagradas na Constituicdo Federal e assim tendo como
resultado o amparo a dignidade da pessoa humana.

E lembrado que nenhuma disposic&o normativa inferior ou superior pode deixar
de sequir as orientacdes das regras guardadas no bojo da Constituicdo Federal, sob pena
de gerar transgressdes das piores resolucdes para o ordenamento juridico.

Os principios constitucionais tém um sentido mais relevante que o da prépria
regra juridica e serve de base para a pratica da justica, pois sdo tidos como preceitos
fundamentais para a concretizagdo da mesma em virtude de serem considerados

perfeitos axiomas juridicos.

O Direito ndo esta estagnado, ele é caracterizado pelo seu carater evolutivo e
dindmico, os magistrados em suas decisdes ndo podem se ater somente as leis
positivadas, uma vez que muitas delas mesmo existindo ndo surtem os efeitos
esperados, dificultando assim o processo de transformagdo dos operadores de direito
como também da prépria sociedade e do Poder Publico, onde todos devem visualizar
um novo universo juridico, ou seja, onde os valores firmados pela sociedade em geral
estdo sendo cada vez mais transformados pela aplicacdo dos principios constitucionais

essenciais nas decisoes judiciais.

As decisoes juridicas, da menor e da maior importancia, produzidas nos diversos
juizos ou tribunais, tém os seus fundamentos sedimentados no ordenamento
constitucional e obedecem as diretrizes compreendidas na principiologia informadora

do sistema de direito estabelecido pela sociedade organizada do Estado.
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cacdo dos principios dando uma conotacao especial

ao da dignidade da pessoa humana, acendendo a possibilidade de decisbes e
entendimentos novos por parte dos magistrados em ver que numa decisdo judicial deve
haver a ponderacdo de interesses, sendo prestada a tutela jurisdicional efetiva e sendo
observado que o principio da dignidade da pessoa humana é direito basico, devendo

sempre estar em primeiro plano.

O primeiro capitulo tem como finalidade apresentar o papel social Direito, com
um enfoque histérico e doutrinério, abordando as teorias classicas e modernas sobre o

tema.

O segundo capitulo definird o que sdo os principios gerais do Direito, praticando
a analise de sua importancia por serem elementos fundamentadores do ordenamento
juridico existente, mostrando seus diferentes tipos, funcbes e adaptagdes. Traremos
também a dicotomia regra/principio, com posicionamentos da doutrina sobre a
pertinéncia de tais classificagdes Assim como tratard do principio da dignidade da
pessoa humana, conceituando o mesmo, mostrando parcialmente sua origem historica e
demonstrando a nova visdo desse principio no atual cenario juridico, pois esse principio
trata de direitos basilares, onde também sera vista a relativizacdo do mesmo e os limites
que ao mesmo podem ser impostos, para que ndo se caracterize uma situacdo imperiosa,
devendo todos ter os seus direitos e deveres assegurados, sejam eles particulares ou

coletivos.

O terceiro capitulo vai tratar da superioridade que possui o principio da
dignidade da pessoa humana e sua aplicacdo, onde serd tratado que esse principio veio
para ser um meio de enfrentamento ao poder estatal quanto ao sistema que é muitas
vezes omisso ao sujeito em concretizar 0s seus anseios, sendo o principio estudado,
garantidor de protecbes e direitos que sdo pertinentes & pessoa e que sem eles ndo
podera haver um minimo de existéncia digna ao individuo, mostrando os conceitos de
eficacia e efetividade juridicas e suas diferencas, com o apontamento da importancia do
uso da ponderacdo pelo magistrado em suas decisdes, decorrendo numa prestacdo
jurisdicional ativa e indicando finalmente que a aplicacdo do principio da dignidade da

10
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No mesmo capitulo, demonstraremos a fundamental importancia do Poder
Judiciario; a este deve estar sendo imposta a condicdo inafastavel de conhecimento e
importancia da aplicabilidade do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana pertinente aos diferentes campos dos direitos fundamentais, cabendo propiciar

verdadeira honestidade em suas decisdes.

Por fim, apresentaremos a incidéncia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
com analise concreta do posicionamento dos tribunais sobre a aplicagdo da interpretacdo
constitucional baseada nos principios, especialmente o da Dignidade da Pessoa Humana.

11
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APEL SOCIAL DO DIREITO

Quando se fala em Direito, uma das primeiras nogdes que tradicionalmente a ele se
pode ligar é a da sociedade. Ndo ha sociedade sem Direito, nem Direito sem sociedade:
tal brocardo representa uma quase unanimidade na teoria classica do Direito. Todavia,
algumas observacgdes devem ser feitas, a titulo de introdugdo ao tema. Primeiramente,
quando se fala em sociedade, o que se esta a falar, em realidade, é da sociedade civil.

Tomando esse conceito pelo pensamento de Hobbes, a sociedade civil surge em
contraposicdo ao Estado de Natureza, onde os individuos viviam em guerra permanente,
a chamada *“guerra de todos contra todos”, onde o homem era o lobo do homem. Né&o
havia , destarte, um regulamento social capaz de impedir a barbarie. Hobbes, quando

aborda o surgimento do Estado Civil, justifica-o da seguinte maneira:

O fim dltimo, causa final e designio dos homens (que amam naturalmente a
liberdade e o dominio sobre os outros), ao introduzir aquela restrigdo sobre si
mesmos sob a qual os vemos viver nos Estados, é o cuidado com sua propria
conservacao e com uma vida mais satisfeita.!

Em andlise ao pensamento hobbesiano, Marilena Chaui aduz que o dito estado de

natureza evidenciava:

Uma percepcédo do social como luta entre fracos e pobres, vigorando a lei da
selva ou o poder da forca. Para fazer cessar este estado de vida ameacador e
ameacado, os humanos decidem passar a sociedade civil, isto é, ao Estado
Civil, criando o poder politico e as leis.?

Continuando sua exposicdo, a autora identifica, com isso, a formacdo de um
contrato ou pacto social, com a consequente criagdo do Estado e a transferéncia do
poder (no &mbito juridico, da formulag&o e aplicacdo do Direito) a esse ente:

Para Hobbes, os homens reunidos numa multiddo de individuos, pelo pacto,
passam a constituir um corpo politico, uma pessoa artificial criada pela acéo
humana e que se chama Estado. (...) A sociedade civil é o Estado propriamente
dito. Trata-se da sociedade vivendo sob o direito civil, isto é, sob as leis
promulgadas e aplicadas pelo soberano.?

' HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Trad. De: Jo&o
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3 ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983. p.103.
> CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 8 ed. S&o Paulo: Atica, 1997. p.339
* Ibid., p.400.
12
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inal””, para o Estado de Sociedade, marcada pela

nocdo de propriedade (protegida apenas pela forca, sem o Direito), forca 0 homem a
criar o Estado Civil, por questédo de sobrevivéncia. Aduz no sentido da necessidade de

um contrato social entre 0s homens, que:

(...) recobrando sua liberdade pelo mesmo direito pelo qual Ihe foi tomada, ou
¢ porque ele tem direito a retoma-la ou porque ndo lhe pode mais ser negada.
Mas a ordem social é um direito sagrado que serve de base a todos os outros.
Entretanto esse Direito ndo € proveniente da natureza; funda-se em

~ 5
convencoes .

Nesse sentido Marilena Chaui acentua que o Estado de Natureza de Hobbes e o
Estado de sociedade de Rousseau evidenciam uma sociedade pautada no poder da forga
em que os mais fortes dominavam e oprimiam os mais fracos. A sociedade civil surgiu
como uma decisdo humana de fazer cessar o estado de vida baseado na relagdo entre
ameacador e ameagado com o objetivo de criar o poder politico e as leis®,

Assim, é de se afirmar que se ndo pode olvidar da necesséria relagdo existente entre
um Direito (um porque € o Direito de uma dada sociedade, e ndo de todas as
sociedades) e a sociedade a qual ele se destina. Nesse sentido, vale registrar a passagem
de Domenico Broussard, ao abordar o carater simplista do fundamento do Direito, dado
pela doutrina tradicional. Esclarece o aludido autor:

Quando o jurista se pergunta sobre o fundamento do Direito, geralmente a
resposta € uma resposta banal e banalmente socioldgica: ubi societas, ibi jus
(onde esta a sociedade 14 esta o direito). Eis, chover no molhado — a descoberta
do Brasil... Uma tautologia infeliz, uma equivocada licdo de um professor
enfastiado, uma licdo expressa naquela aura solene que se cria em torno da
ciéncia e que ndo é nada sendo o triste bolor académico. S0 isso? N&o, nada
disso. O jurista tradicional vai além, consegue esquecer a relagdo entre direito e
sociedade. Ele isola, separa o direito da sociedade, dos problemas econémicos
e politicos da sociedade, problemas de riqueza e pobreza, porque ha os ricos e
0S Menos ricos e os pobres...".

Em oposicdo a essa nogdo de sociedade civil, criada como fruto da razéo e da
disposicdo dos homens em busca de um elemento que lhes traga a possibilidade de

atingir seus objetivos, nasce a teoria neoliberal — tendo como seus expoentes Friedrich

* Ibid. p. 399.
> ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social e discurso sobre a economia politica. Trad. De: Marcio
Pugliesi e Noberto de Paula Lima. S&o Paulo: Hemus, s/d. p. 18.
® Op.cit., p. 400.
7 CORRADINI BROUSSARD, Domenico. Os direitos fundamentais e o primeiro dever fundamental.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, n.30, a.30, 2001,p.13.

13
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a mais importante por esta 6tica. O mercado seria

entdo, o responsavel pela guarida a ordem natural das coisas, e neste ponto, o desmonte

do Estado, da sociedade civil criada pela razéo, é imprescindivel.

Friedrich Hayek, sustentando que a sociedade ndo pode ser vista como algo
construido, mas sim como manifestacdo de uma ordem esponténea, critica a abordagem
racionalista apontando-a como um retrocesso do modo de pensar antropomorfico de
eras anteriores. A abordagem racionalista desenvolvia a idéia de que a origem de todas
as instituicbes da cultura é a invencdo ou a criacdo racional. Foi desenvolvida como se
moral, religido, direito, linguagem, escrita, moeda e mercado fossem interpretados como
conceitos construidos deliberadamente por alguém; ou pelo menos, derivavam da
criacdo intencional. Essa abordagem intencionalista ou pragmatica da histéria foi
amplamente difundida na idéia da formacdo da sociedade por meio de um contrato

social, primeiramente, com Hobbes, depois com Rousseau (seguidor de Descartes).?

Esclarece o referido autor para corroborar seu raciocinio de defesa da sociedade
como manifestacdo de uma ordem espontanea, o que entende por ordem esponténea e

explica a razdo em ndo acreditar em uma ordem social construida:

Por ‘ordem’ designaremos sempre uma condigdo em que multiplos elementos
de varios tipos se encontram de tal maneira relacionados entre si que, a partir
de nosso contato com uma parte espacial ou temporal do todo, podemos
aprender a formar expectativas corretas com relacdo ao restante ou, pelo
menos, expectativas que tenham probabilidade de se revelar corretas. No
entanto, essa conotacgdo autoritaria do conceito de ordem deriva inteiramente
da idéia de que a ordem sO pode ser criada por forgas externas ao sistema (ou
‘exdgenas’). Ndo se aplica a um equilibrio criado criado a partir de dentro (ou
‘endégeno’), como aquele que a teoria geral do mercado procura explicar.’

Friedrich Hayek afirma que a concepc¢do de ordenagdo intencional é refutada
pelos seguidores da liberdade e aceita pelos adeptos do autoritarismo. Segundo uma
interpretacdo autoritaria a ordem se estabelece numa relagdo hierarquica — onde ha
mando e obediéncia, ha vontade dos superiores, e em ultima instancia, ha alguma

autoridade suprema Unica a qual estabelece o que cada individuo deve fazer.

® HAYEK, Friedrich August Von. Direito, legislacgo e liberdade. Trad. de: Anna Maria Capovilla, (et
alii). Sdo Paulo: Visdo, 1985, p.4 eb.
° Op. Cit., p.36-37
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Cllck Hereion dem a que se refere Hayek, a ordem espontanea, é

como as manifestacbes do mercado, fio-condutor

da relacdo social por esse pensamento. Ocorre que as coisas ndo devem passar dessa
maneira, sobretudo pela perversidade de deixar o mercado comandar a vida em
sociedade, como faz hoje, justamente porque exclui, retira do cidadao esta sua qualidade
(de ser cidadao, simplesmente pelo fato de estar em sociedade), para atribuir cidadania
aqueles que, além de estarem em sociedade, possam ajudar a engrenagem do deus-
mercado a funcionar. Assim, para ser cidaddo por esta visdo, para 0 homem ser sujeito
de direitos e por eles exigir e clamar, ndo basta que viva em sociedade; precisa-se de
algo mais: precisa, o individuo, poder (economicamente falando) agir dentro das normas
produzidas, espontaneamente, pelo mercado, substituto por exceléncia do Estado no
comando da vida dos cidaddos. Esta-se, hoje, pelo viés neo-liberal, diante de uma que
ndo € , enquanto concebida no pensamento liberal; de uma, entdo, cidadania
condicionada aos elementos mercadoldgicos, pois, preenchidas determinadas
condi¢des, confere-se, ao individuo, a qualidade de ser cidad&o.

Todavia, Friedrich Hayek se deixa trair por suas proprias palavras, deixando
transparecer a ideologia neoliberal de exclusdo pela vitéria do mais forte, daquele que,
economicamente, pode mais, bem como a pretensdo de uma teoria totalizante, onde
todos devem caminhar da mesma maneira e almejar 0os mesmos objetivos que

naturalmente, sdo ditados pela matriz mercadol6gica:

Afirmar que devemos planejar deliberadamente a sociedade moderna porque ela se
tornou tdo complexa é, portanto, paradoxal, e resulta de uma total incompreenséo dessas
circunstancias. Ao contrario, s6 podemos preservar uma ordem de tal complexidade ndo
pelo método que consiste em dirigir seus membros, mas indiretamente, fazendo cumprir
e aperfeicoando as normas que propiciam a formagdo de uma ordem esponténea. (...) A
ordem espontanea advém do fato de cada elemento contrabalancar todos os varios
fatores que sobre ele atuam, e ajustar todas as suas a¢des umas as outras, equilibrio que
serd destruido se algumas das a¢des forem determinadas por outro agente com base em
outros conhecimentos e a servico de objetivos diferentes.™

A representacdo da realidade feita pelo neoliberalismo coloca o mercado como
cerne, como centro prescritivo da escala de valores e regras as quais 0s homens devem
viver. E o neoliberalismo que estabelece uma visio unilateral que determinada classe de
homens, preocupados com a satisfacdo de seus prdprios interesses pessoais, € que

pretendem prepondera-los em face dos interesses universais do género humano. Essa

visdo, para Plauto Faraco de Azevedo, tem o conddo de por fim & historia. Para o

% Op. Cit.,52-53.
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'cl‘:'é‘k Here ol ito-regulador do mercado, resulta no contraste com

e de miséria. E que, o discurso do mercado sem

amarras neoliberal- advindo do periodo do liberalismo estrito — vem com algumas
inovagOes, tais como: as privatizagOes, a desregulamentacdo da economia e a
globalizacéo - alardeadas como “virtudes” da modernidade, mas que na verdade, para o
autor, s80 um retrocesso as conquistas dos movimentos sociais e uma desconstrugdo de

direitos e garantias individuais.*

Por esta perspectiva, no entender de Hayek, deve caminhar, também, o
Judiciario. Desjuridicizar: esse é o imperativo quanto ao fendmeno juridico. Quanto
menos intervengdo estatal — e, em especifico para a nossa ciéncia, do Judiciario,

diminuindo-se, assim, o espaco do juridico -, melhor o mercado se desenvolve.

Adverte Jacinto Nelson de Miranda Coutinho sobre a cilada neoliberal:

Com efeito, Hayek ndo se contentou em sugerir um combate ao Estado de bem-estar
social e seus postulados. Foi além, mexendo na base, isto é, substituindo a nogéo
epistemoldgica de causa-efeito pela de agdo eficiente. O cAmbio, aqui, ndo é mero jogo
retorico. Paulatinamente incorporado ao cotidiano, projeta-se como um raio no
fundamento ético da sociedade. Afinal, a deificagdo do mercado, quando vista pelo
eficienticismo, glorifica o consumidor (homo economicus, que substituiu o0 homo faber:
Assman), mas, naturalmente, torna o ndo consumidor (excluido) como um empecilho.
Ora, para ele resta o desamor de seu semelhante, em um mundo de competicdo
(Miranda Coutinho). Hayek, assim, combatendo o construtivismo, ou seja, as
instituicdes deliberadamente criadas (por evidente que como frutos da razdo e por que
ndo como instrumentos de realizacdo dos escopos da humanidade enquanto verdadeiros
limites, desde que objetos de conquista), colocou em seu lugar um mercado que,
naturalmente, apds os erros dos atores sociais, saberia optar pelas ordens naturais
espontaneas mais adequadas. A razdo, assim, é incapaz, merecendo tutela por parte de
um pai que se mostra psicotizante, ou seja, que em si e ex ante ndo relaciona seus
valores, ndo elenca seus limites, ndo comporta uma ética.*

Diante dessa adverténcia, é preciso tomar cuidado, entdo, com a armadilha
neoliberal, sob pena de se voltar a um tempo da guerra de todos contra todos, a um
tempo de barbéarie que, se ainda ndo chegou, esta bem proximo. Tomar como cidadao o
consumidor, permitindo que o mercado imponha suas regras, completamente apartadas

da ética, é deixar criar, cada vez mais, grandes bolsdes de miséria, formados pelo

imenso contingente de excluidos que se tera.

' AZEVEDO, Plauto Faraco. Direito, justica social e neoliberalismo. 1.ed. 2tir. Sdo Paulo: RT, 2000.
P.106
> MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nélson de. O papel do pensamento economicista no direito criminal
de hoje. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n.32, a.8, p.300, out. 2002.
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Click Hero'io 5 bem abertos com o soar neoliberal que seduz num

poder de consumo mas, no seguinte, vai enreda-los

numa teia sem saida, onde ver-se-do cercados pela imensa massa de indigentes que eles
mesmos deram causa. Provoca-se, com isso, 0 medo do outro, onde reinam a presuncao
de ma-fé e de culpa, subvertendo-se, assim, as regras do jogo colocadas pela sociedade
civil.

Talvez a resposta, dada dentro da racionalidade neoliberal, que privilegia a
ordem do mercado, através do consumo, venha de Boaventura de Souza Santos. O autor
afirma que o novo censo comum emancipatorio do espa¢o do mercado — baseado no
topoi da democracia, das necessidades radicais e dos meios de satisfacdo genuinos - na
dimens&o de providencia social estatal (criada para garantir a experimentacdo de formas
alternativas de consumo) se contradiz com a légica global do Estado-Providencia —
estado desenvolvido para integrar as classes trabalhadoras no consumo individualista.
Boaventura vislumbra medida de experimentacao social que possa ser capaz de implicar
em uma nova reforma agréria e na restauracdo do uso e da posse da terra nas
circunstancias agricolas das grandes cidades: criagdo de condigdes para que grupos de
consumidores se associem na producéo de alguns bens de consumo, principalmente os

alimentares.®®

Portanto, guardada a visdo critica que se deve ter sobre o fundamento do Direito
— e afastando-se da cilada do pensamento economista neoliberal -, é de se reconhecer
que a nocdo de sociedade (melhor ainda dizer, do social) da sentido ao juridico,
justamente pelo fato de que o homem vive em sociedade (civil, e portanto organizada),
relacionando-se com os demais homens, constantemente. Pensar diverso seria admitir
gue o homem vivesse para si mesmo, ou melhor, poderia viver sem a necessidade de
convivio social, 0 que ndo ¢é de todo imaginavel, mas certamente, reduziria o campo de
atuacdo do regramento ao ambito da moral, sendo, entdo, somente a consciéncia

humana a medida para eventuais puni¢des, no caso de descumprimento de normas.**

Y SANTOS, Boaventura Souza. A critica da razao indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 2 ed.
Séo Paulo: Cortez, 2000. P.338

** (BOBBIO. Norberto. Teoria General Del derecho. 1 ed. Madrid: Debate, 1999. P.120). Tradugéo livre
do texto: “Diz-se que sdo morais aquelas normas cuja sangdo e puramente interior. Por ‘san¢do’ se
entende sempre uma conseqiiéncia desagradavel de violagdo ou cujo fim é o de prevenir a violagdo ou, no
caso em que se produza a violagdo, eliminar as conseqiiéncias nocivas. A Unica consequéncia
desagradavel da violagdo de uma norma moral € o sentimento de culpa, um estado de incbmodo, de
turbacdo, as vezes de angustia que na linguagem da ética se denomina ‘remorso’ ou ‘arrependimento’”.
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le a vida em sociedade. Apos ser iniciado no grupo

social basico, a familia, expande seu relacionamento, através do contato com outro
grupos, o que faz com que aumentem as exigéncias que moldam e condicionam seu
comportamento e sua personalidade de acordo com os padrdes da sociedade. No
entanto, apesar de sua tendéncia natural & convivéncia social, o ser humano sempre
possuird seus instintos e sue livre arbitrio, 0 que ndo descarta a possibilidade de que
tente fazer prevalecer seus interesses quando em confronto com seus semelhantes.

Destas relagdes sociais surgem regras que visam disciplina-las, as quais nascem
a partir da valoracdo de determinadas condutas que apresentam relevancia e séo, neste
passo, imprescindiveis para o convivio social. Conforme nos lembra Marcos Mello®,
estamos em contato com dois mundos: 0 Mundo dos Fatos e 0 Mundo do Direito. Tudo
0 gue acontece na vida enquadra-se naquele.

Ja no caso do Direito, para que um determinado fato adentre em seus dominios,
necessario se faz que, ocorrido um fato, o direito o considere de tal modo relevante, que
sinta a necessidade de disciplina-lo, indo busca-lo no Mundo dos Fatos e transportando-
0 para o Mundo do Direito. Esse fato determinado, ao ser transportado, passa a compor
0 ordenamento juridico, iniciando seu caminho no que o supra mencionado autor
denomina de Plano da Existéncia.

Nesta linha, Pontes de Miranda, define o Direito como sendo composto pela
juncéo de trés elementos: fato, valor e norma. Ou seja, a todo fato o Direito atribui um
valor, que dependendo da sua intensidade, pode vir a ser transportado para 0 mundo
juridico, transformando-se em uma norma. Esse fato ou conjunto de fatos ocorrido no
Mundo dos Fatos e considerado pelo Direito como relevante, ao ponto de ser por ele
disciplinado, é o que se chama de suporte fatico da norma juridica.

Poder-se-ia ainda dizer, por uma perspectiva classica, que se busca com o
Direito a existéncia de um convivio social “harmdnico”, construindo-se assim, uma
sociedade pacifica, sem conflitos, sem embargo disso ser, por evidente, meta optata, ou
seja, algo a ser conquistado, que se ndo da por si s0.

Enfatiza Kelsen que:

A seguranca coletiva visa a paz, pois a paz é a auséncia do emprego da forca
fisica. Determinando os pressupostos sob os quais deve recorrer-se a0 emprego

 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico — Plano da Existéncia. 2003,8 ed. p.10
'® Op.cit.pp.20
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viduos pelos quais tal emprego deve ser efetivado, instituindo
da coercdo por parte da comunidade, a ordem juridica
essa comunidade por ela mesma constituida.*’

No entanto, esse pensamento visa ocultar aquilo que parece ser demasiadamente
claro, mormente em nossa sociedade: somos desiguais e, portanto, viveremos em
constante conflito, marcados, justamente, pelas diferencas. A fungdo do Direito, entéo,
deve ser a de possibilitar o convivio social dentro desse conflito, o que forca, por
exemplo, a interpretacdo do principio da igualdade na diregdo do reconhecimento das
diferencas.

N&o se nega aqui, por 6bvio, o poder-dever que tem o pensador do Direito de
buscar a transformacédo social e quebrar a relagdo de dominagéo que se nos apresenta. O
que se quer esclarecer é que o Direito ndo pode se conformar com uma posicdo de
conciliador, de pacificador social, porque as diferencas entre os sujeitos que compdem a
sociedade sdo a eles intrinsecas. O que se pergunta com tudo isso é: qual a paz que se
quer? Sera que uma paz, que sufoca 0s anseios sociais em nome de uma aparente
harmonia?

Portanto, as condutas relevantes sdo “pincadas”, eleitas pelo legislador, dentre
tantas condutas possiveis aptas a integrarem o ordenamento juridico. Neste sentido,
observa Norberto Bobbio que :

Estudar uma civilizacdo do ponto de vista normativo significa, em suma, se
perguntar quais acdes nessa determinada sociedade foram proibidas, quais
foram obrigatorias, quais foram permitidas; significa em outras palavras,
descobrir a direcdo ou as dire¢fes fundamentais para as quais dirigiu-se a vida
de cada individuo.™®

Assim sendo, é forcoso admitir que nem todas as condutas, levadas a efeito no
campo social, sdo juridicas, mas somente aquelas que apresentam relevancia para o
Direito, considerando-se, nesse aspecto, o tipo de relagdo humana a ser travada. Diante
disso, quando as relagdes travadas podem gerar conflito — que de algum modo deve ser
resolvido — é que se esta diante do campo de atuacao do Direito.

Pode-se entdo concluir que o Direito visa, também, a organizagdo social — sendo
instrumento de solugéo de conflitos — preservando, assim, a vida em sociedade.

Todavia, mesmo vivendo em sociedade, o homem guarda naturalmente, sua

dimensdo individual, do que se depreende que a preservacdo social também se liga a

7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. P.41
'* BOBBIO, Norberto. Op.cit., p.16.
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Assim, o direito pretende proteger e assegurar a liberdade de agir do individuo,
subordinando-a ao interesse coletivo; ele demarca as areas da liberdade e do
interesse coletivo, tendendo a determinagdo de um ponto de equilibrio entre
esses dois valores.™

Como as regras de condutas juridicamente relevantes séo criadas para regular as
relagbes em sociedade que possam gerar situagdes de conflito, parece claro que se ndo
pode negar a sua existéncia dentro do ambiente social e do contexto histérico em que se
vive, 0s quais sofrem freqlientemente transformagoes.

Para que se possa ter uma noc¢do de mudanca cotidiana do cenério historico,
basta imaginar que € possivel amanhecer num turbilhdo de acontecimentos que mudem,
substancialmente, a vida de todos. Exemplo disso é o estado de guerra. Pode-se, a partir
de uma declaracdo de guerra, afetar demasiadamente a vida de todos os cidaddos, a
ponto de as economias mundiais cambiarem com tamanha intensidade que a
repactuacdo de contratos — 0s quais ndo podem ser cumpridos, como originariamente
tratados, em virtude de situagdes onde os contratantes ficam impedidos de adimplir suas
obrigacOes -, é inafastavel. Isto, indiscutivelmente, forca o exame do ordenamento
juridico com outros olhos, que ndo podem, absolutamente, quedar insensiveis a tais
mudancas no contexto histérico.

Ao lado dessa andlise, é imperioso afirmar que as transformacdes sociais sdo
determinantes para a apreciacdo do Direito. Os anseios sociais se modificam sempre, 0
que faz do Direito algo em movimento, em constante processo de construgéo. Segundo

Lyra Filho:

Direito é processo, dentro do processo histérico: ndo é uma coisa feita, perfeita
e acabada; é aquele vir-a-ser que se enriquece nos movimentos de libertagcdo
das classes e grupos ascendentes e que definha nas explorac@es e opressdes que
0 contradizem, mas de cujas proprias contradi¢cbes brotardo as novas
conquistas.?.

O autor, verdadeiro marxista, tenta evidenciar nesta afirmativa que o Direito €
fruto de uma transformacdo historica e que as conquistas juridicas nascem das

contradi¢Oes provenientes das contradicdes de classes dominantes.

' GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. P.20.
**L.YRA FILHO, Roberto. O que € direito. 17 ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2004. P.86
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Diante do exposto, pode-se afirmar que o fendmeno juridico vai além de seu
universo especifico (normativo), pois necessariamente esté inserido em um determinado
contexto social e com ele se relaciona, sofrendo sempre transformacGes determinadas
pelo ambiente no qual se situa. Nesta perspectiva Aldacy Rachid Coutinho parte da
idéia de que o Direito é imprescindivel em qualquer sociedade — ubi ius, ibi societas —
sempre surgira uma ordem no seio social que se expressara na forma de regras. As
regras por sua vez, sO terdo razdo de existir se estiveram inseridas em um contexto
social dimensionadas para as necessidades humanas. Assim, a razao de ser do fenémeno
juridico é o homem inserido em sociedade e do direito é o dever ser um instrumento

hébil a possibilitar a realizagdo do homem.*

O fendmeno juridico, destarte, ndo se limita apenas as regras juridicas, mas sim
envolve a compreensdo e o trabalho com varios outros fenémenos, justamente porque
gerado no seio social, bem como nele inserido. Se, ao contrario, o Direito fosse
analisado fora de seu contexto, num espaco independente, ndo teria ele a capacidade de
assimilar os anseios sociais, 0 que faria perder seu sentido, porque lhe faltaria a sintonia
com a sociedade para qual se dirige.

Tudo isso faz com que a dimensao juridica ultrapasse os limites do ordenamento,
visto como simples conjunto de regras aptas a regular o convivio social, o que faz surgir
a idéia do estudo do Direito pelo prisma da transdisciplinariedade, a qual ganha relevo
nos estudos de Michel Mialle.

Para o autor, transdisciplinariedade vai além da pluridisciplinariedade.
Transdisciplinar € ultrapassar as fronteiras das atuais disciplinas, isto &, reconhecer que
apesar de existirem objetos de estudos cientificos que podem ser legitimados com
investigagdes cientificas autbnomas, estes objetos autbnomos de estudo tém existéncia
num campo cientifico Unico e estdo dependentes de uma mesma teoria - a da historia. O
autor usa a expressao “continente da historia” para demonstrar que existem disciplinas
que apesar de diferentes, possuem o mesmo sistema de referéncia cientifica — a historia.

Mialle exemplifica afirmando que Direito e economia, politica e sociologia —

podem ser reportados ao mesmo sistema de referencia — pertencem ao mesmo

> RACHID COUTINHO, Aldacy. Op.cit., p.10
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be faz abandonar o mito da divisdo natural do saber

e construir um novo paradigma que tera que obter meios para tragar um caminho
cientifico.?

Vai-se além, entdo, e busca-se na sociedade — na qual, por 6bvio, estdo presentes
tantos outros fendmenos sociais -, a contemporaneidade do fenémeno juridico. Portanto,
parece claro que o fenbmeno juridico depende de seu tempo, de sua historia, de seu
espaco e, também, da escolha, pela sociedade, dos valores que o vao nortear.

Portanto, quando se esta a falar de valores, o que se quer dizer é algo relacionado
a moral, a ética, e ndo ao juridico, sob o prisma de validade. Nao fosse assim, poder-se-
ia pensar que toda a ordem posta (ou imposta) teria validade (do ponto juridico). Ou
seja: ordem posta como ordem valida. N&o é isto que se quer. Até porque pensar Direito
como algo imposto, algo que venha de cima para baixo, do Estado para o cidaddo — o
qual se V&, as vezes, obrigado a obedecer aos ditames de uma ordem que nao reconhece
— é negar a sua legitimidade. Quer-se, entdo, uma ordem valida do ponto de vista do
valor, dos valores sociais por ela representados; quer-se uma ordem legitima, onde o
povo nela se reconhega como cidad&os.

Diante disso, resta claro que o Direito, em nenhuma hipétese, pode estar distante
da sociedade, posto ser o homem nela inserido sua razéo de existéncia, sem falar na
possibilidade de se ter um ordenamento sem efetividade?®, como analisaremos no
terceiro capitulo deste trabalho.

Dessa relagdo dialética constante, entre uma dada sociedade e seu ordenamento
juridico, é que se vai construir o fenémeno juridico, objeto da ciéncia do Direito. Neste
ponto, sobre a construgéo do objeto do conhecimento, importante citar Marques Neto:

O objeto real é a coisa independentemente de nosso pensamento, quer
considerada em si mesma (0 ndmero de Kant), quer através de suas
manifestacdes concretas ( o fendmeno). J& o objeto do conhecimento é o objeto

> MIALLE, Michel. Introdugdo critica ao direito. Trad. De: Ana Prata. 2 ed. Lisboa: Estampa, 2002.
P.61-62. Igualmente importante as observagdes de Agostinho Ramalho Marques Neto sobre a necessidade
de se ter um estudo abrangente e integrado das Ciéncias Sociais, realcando que com tais propostas se néo
esta “negando autonomia a ciéncia do Direito, mas apenas situando-a dentro do complexo de ciéncias
sociais ao qual ela pertence e do qual, por isso mesmo, ndo pode ser considerada como algo estanque ou
apartado, pois autonomia nao € sinénimo de isolamento”. (Marques Neto, A. R. A ciéncia do direito:
conceito, objeto, método. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.189).

2« efetividade significa, portanto, a realizagdo do Direito, o desempenho concreto de sua funcéo social.
Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo, téo
intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”. (BARROSO, Luis
Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e responsabilidade da
constituicdo brasileira. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. P.79)
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hecemos, isto é, o objeto construido, sobre o qual se
ocessos cognitivos (filoséficos, cientificos, artisticos etc). Por
necer é necessariamente um ato de construir, de aprimorar os
conhecimentos anteriores. (...) E por isso que os epistemologos dialéticos
costumam sustentar que o dado ndo é dado € construido. E justamente porque
construido, é essencialmente retificAvel. Todas as verdades, inclusive as
cientificas, sdo aproximadas e relativas; sdo parcialmente verdade e
parcialmente erro.*

Click Here to up

Ademais, 0 autor acima citado, ao abordar a questdo do fendmeno juridico,
enfatiza sua construcdo, indicando, assim, que se trabalha na ciéncia do Direito com um
objeto construido; e ndo com um objeto dado. Portanto, ndo se trabalha com o objeto
real, mas com o que se conhece de tal objeto:

O fendmeno juridico é a matéria-prima com que trabalha o cientista do Direito.
Mas, o objeto de estudo deste, como o de qualquer outro cientista, nunca € o
fato bruto, a ser simplesmente apreendido, e sim o objeto do conhecimento,
construido em funcéo do sistema teérico da ciéncia do Direito.”

Essa constatacdo de que o fenbmeno juridico € construido em sociedade e nela
se ambienta gera reflexos no campo da aplicacdo do Direito, a qual, destarte, sé pode ser
feita com uma relagdo paralela entre o ordenamento juridico e a sociedade que o forjou
e na qual se insere. Isto impede que se trabalhe o universo juridico como se fosse algo
isolado, como se existisse um lugar distante e inacessivel pelo homem, enquanto ser
transformador, sujeito de sua prépria histdria, que também é marcada pela organizacao
juridica de sua sociedade. Por tudo isso é que a aplicacdo do Direito ndo se da nunca, de
maneira neutra (como pretende o positivismo juridico); ao contrario, é sempre marcada
pela ideologia de quem o aplica.

Por um determinado aspecto, o ser humano ndo pode ser tido como duas pessoas
distintas, na medida em que se exige de um juiz, humano como noés, ser aquilo que ele
ndo é quando se coloca como profissional, como magistrado e portanto, como julgador.
Ele € um sd. Carrega consigo todas as suas angustias, emoc¢des, seus pensamentos, e
principalmente, suas idéias, ou, para ser mais preciso seus ideais.

Assim, como ser humano que é, o juiz deve ter a exata medida de sua atuacéo,
de seu papel na sociedade, guardando, entdo, a correspondéncia de suas a¢bes com 0s
reflexos sociais que possam delas advir, ou seja, deve ter consciéncia da repercussao
social de seus atos. Diante disso, o cuidado com a incidéncia ideoldgica na aplicagdo do

Direito se faz necessaria, sendo Util a observacdo de Plauto Faraco:

* Op.cit., p.14-15.
* Op.cit., p.187
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Encia permear negativamente a atividade de qualquer dos
tado, suas conseqiiéncias sdo varidveis, segundo o
Libjetivo por ela produzido nas situagfes reais. Precisa, pois,
jurista ter consciéncia de sua virtual atuacdo, devendo adestrar-se em discerni-
la. Para isto, ndo pode pretender ser tdo-s6 um técnico a servico da ordem o
estabelecida, indiferente ao processo histérico, conforme o papel que lhe
assinala o positivismo juridico.”®

Cllck Here to upc

Vale lembrar ainda, que a luta pela construgdo de um Direito justo — com base
na nogdo de justica social -, que venha a reparar desigualdades sociais, é tarefa primeira
dos operadores juridicos comprometidos com o fenémeno juridico em sua completude.
N&o se pode olvidar, nunca, que todos os fendbmenos sociais que estdo atrelados ao
Direito dele fazem parte indissociavel, sendo imprescindivel a sensibilidade social para
a construcéo, a partir de uma aplicacdo comprometida com as necessidades sociais, de
uma sociedade mais justa. E aqui, mais uma vez, lan¢a-se méo do pensamento de Lyra
Filho:

O Direito, em resumo, se apresenta como positivacdo da liberdade
conscientizada e conquistada nas lutas sociais e formula principios supremos
da Justica Social que nelas se desvenda.Por isso, é importante nao confundi-lo
com as normas em que venha a ser vazado, com nenhuma das séries
contraditorias de normas que aparecem na dialética social. Estas ultimas
pretendem concretizar o Direito, realizar a Justica mesma, a Justica social
atualizada na historia, e a ‘justica’ de classes e grupos dominadores, cuja
ilegitimidade entdo desvirtua o “direito’ que invocam.?’

Passando a uma analise puramente juridica desse fendmeno — que é a base da
Ciéncia do Direito -, destaca-se o ordenamento juridico, dentre os elementos que
formam dito fendmeno, o qual indica sua parte técnica (até porque o Direito é aplicado
normativamente), que pode ser conceituado, de acordo com Aldacy Coutinho, como
“um conjunto de regras que exprimem critérios segundo 0s quais se ordenam e
apreciam fendmenos considerados relevantes, determinando a jurisdicizagéo, indicando
solucdes aos casos em que se aplicam”.?®

Em nota de rodapé sobre o texto acima transcrito, a autora citada indica sua
preferéncia pelo termo norma. A pergunta que resta é a seguinte: é possivel falar de um
mesmo instituto de varias maneiras, por diversas abordagens? Quer-se dizer com isso:

as expressdes regra e norma significam a mesma coisa? Ha algo por tras dessas

*® AZEVEDO, Plauto Faraco. de. Método e hermenéutica material no direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. P.64.
*’ LYRA FILHO, Roberto. Op. Cit., p.88
*® RACHID COUTINHO, Aldacy. Op. Cit., p. 12-13
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Ainda nesta seara, é de se perguntar: onde se localizam os principios juridicos?
Dentro ou fora do ordenamento? Se regras e norma sdo sinbnimos, 0 que Sd0 0S
principios? Esses questionamentos sdo necessarios para a devida compreensdo da
aplicacdo do principio da Dignidade da Pessoa Humana como forma de efetividade
social, diante de normas juridicas inefetivas.

Ao se estudar a questdo da norma juridica, principalmente no que tange ao seu
conceito, verifica-se que ha identificagdo, de um modo quase geral, com a nogdo de
regra juridica. Diante dessa identidade, os conceitos de norma e regra juridicas acabam
por ndo apresentar qualquer traco que os diferencie, sendo utilizada ora a expressao
regra, ora a expressdo norma, para designar a mesma coisa.

A maioria dos autores conceitua norma juridica norma juridica como sinbnimo
de regra, sem apresentar distin¢cdo entre estes institutos, o que leva a uma confuséo
aparente de ambos.

Miguel Reale, quando aborda a matéria, indica a identidade entre norma e regra,
nos seguintes termos: “Ja nos é dado inferir das ligdes anteriores que a Ciéncia do
Direito tem por objeto a experiéncia social na medida em que esta é disciplinada por
certos esquemas ou modelos de organizagéo e de conduta que denominamos normas ou
regras juridicas.”®

Pontes de Miranda, quando conceitua regra juridica, assim se posiciona: “A
regra juridica € norma com que o homem, ao querer subordinar os fatos a certa ordem e
a certa previsibilidade, procurou distribuir os bens da vida”.*

Ainda sobre regra juridica, Pontes de Miranda ndo a diferencia da lei ou da
norma juridica. Seriam conceitos idénticos. A lei significa o canal revelador do processo
de adaptacéo social denominado direito. O legislador ndo cria o direito mas revela-o.

Conforme o autor, o direito é revelado pela lei. O processo revelador do direito €
expresso através dos conceitos com os quais sdo formuladas as regras juridicas®’. Pontes
de Miranda ira estabelecer sua defini¢do de regra juridica como sendo “ a norma com
que o homem, ao querer subordinar os fatos a certa ordem e a certa previsibilidade,

* REALE, Miguel. Liges Preliminares de direito. 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.93
** PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado, tomo I, Atualizado por
Vilson Rodrigues Alves, 2 ed. Campinas: Bookseller, 1999. P.3
! PONTES DE MIRANDA, Francisco de Miranda. Op.cit. P15
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leis da fisica.

Esta relacdo entre o direito e a fisica é explicita no pensamento ponteano, como
pode se observar:

A regra juridica foi a criacdo mais eficiente do homem para submeter 0 mundo
social e, pois 0s homens, as mesmas ordenacdo e coordenacdo, a que ele, como

parte do mundo fisico, se submete. Mais eficiente exatamente porque foi a

técnica que mais de perto copiou a mecanica das leis fisicas”.*

Outro ponto importante é que, segundo Pontes de Miranda, para a regra juridica
ser completa basta que haja uma hipdtese ligada a uma tese. A regra que estipula a
sangdo ndo seria necessaria. Isto se da gracas a sua idéia de regra juridica como sendo
uma categoria natural. A regra que sanciona nada mais é que outra regra independente.

134

Marcos Mello denominou esta construgdo como “ndo-sancionista J& os

“sancionistas”®

.entendem que além da norma que prescreve a conduta devida- norma
primaria- tem de haver aquela que sanciona o seu descumprimento- norma secundaria.
Nas palavras de Lourival Vila Nova: “ a primaria sem a secundéria desjuriciza-se; a
secundaria sem a priméria, reduz-se a instrumento, meio, sem fim material, a adjetivo
sem suporte do substantivo”.*

Assim, fica claro que, para Pontes de Miranda, a regra juridica vem a ser um
juizo descritivo pautado no que é, destinado a prever como a convivéncia humana ira se
estabelecer, maxime no que concerne a distribui¢do dos bens da vida.

Diante destas abordagens sobre a matéria, pode-se formar a idéia, entdo, de que
0 ordenamento juridico e composto por normas juridicas, enquanto sindbnimo de regras
juridicas. Todavia, esta aparentemente simples confusdo entre 0s conceitos gera
consequéncias consideraveis no estudo do ordenamento juridico. Uma das mais
sensiveis, refere-se ao estudo dos principios juridicos, 0s quais acabavam sendo
renegados a um plano inferior as regras, o que ndo acontece mais, por se diferenciar das

regras e por ter uma extrema forga normativa.

%2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Op.cit. p.49
> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Op.cit. p.55
** MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico-plano da existéncia. 12 ed. Sao Paulo:Saraiva,
2003,p.29
* MELLO, Marcos Bernardes de. Op.cit. PP.30-33
** VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagdo no Direito. 2° ed. S&o Paulo: Saraiva 1989, p.29.
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O positivismo juridico deriva de uma direcdo de pensamento, diversas das correntes
racionalista -, que é determinada pelas correntes empiristas. E possivel conceitua-las nos
termos a seguir: “Consideramos empiristas aquelas correntes de pensamento que tomam
como ponto de partida a suposicdo de que o conhecimento juridico resulta de uma
captacdo do objeto pelo sujeito, ou, em outras palavras, de que o conhecimento emana
do objeto, seja este tomado como sendo a norma juridica, seja considerado como o
fendmeno juridico produzido dentro do espaco-tempo social.*’

Pelo que se percebe da definicdo acima, resta claro que ha, na relacdo de
conhecimento das correntes empiristas, uma preponderancia do objeto sobre o sujeito,
visto que o conhecimento advém do objeto. O sujeito seria simples receptor do
conhecimento, sendo sua interferéncia, numa possivel constru¢do do objeto, repelida.
Portanto o conhecimento ndo seria produzido, mas sim recebido e assimilado pelo
sujeito, sendo proveniente apenas do objeto. N&o ha, entdo, uma interacdo entre 0s
elementos de dita relagéo de conhecimento.

Levadas estas noc¢des para 0 campo do positivismo juridico, mais especificamente,
para o normativismo juridico de Hans Kelsen — o qual considera como objeto do
conhecimento a norma juridica,® e ndo o fendmeno juridico como um todo -, é possivel,
primeiramente, assinalar uma identidade com o pensamento jusnaturalista: a localizagéo
do Direito fora de seu ambiente social. O ordenamento juridico, pela perspectiva
kelseniana, é bastante em si, sendo suficiente e independente de qualquer fator a ele
estranho (social, econémico, politico ou histérico), o que faz com que seja analisado
igualmente numa dimens&o propria, ou ainda, metaforicamente, no vacuo (com todos 0s

perigos que esta localizacdo pode gerar, conforme supracitado).

> MARQUES NETO, Antonio José. op.cit, p.116.

*® “Na afirmacéo evidente que o objeto da ciéncia juridica é o Direito, esta contida a afirmagdo — menos
evidente — de que sdo as normas o objeto da ciéncia juridica, e a conduta humana s6 o é na medida em
que é determinada nas normas juridicas como pressuposto ou consequéncia, ou, - por outras palavras — na
medida em que constitui conteddo de normas juridicas. Quanto a questdo de saber se as relagdes inter-
humanas sdo objeto da ciéncia juridica, € importante dizer que elas também s6 sdo objeto de um
conhecimento juridico enquanto relagdes juridicas, isto é, como rela¢des que sdo constituidas através de
normas juridicas. A ciéncia procura apreender o seu objeto juridicamente, isto é, do ponto de vista do
Direito. Apreender algo juridicamente ndo pode, porém, significar, sendo apreender algo como Direito, 0
que quer dizer: como norma juridica ou contetdo de uma norma juridica, como determinado através de
uma norma juridica”. (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.)
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depreender o respeito excessivo ao ordenamento

juridico posto, pela impossibilidade de interferéncia subjetiva daquele que o trabalha.
Disso decorre, segundo alguns autores, o que se pode chamar de fetichismo da lei, a
adoracao incondicional -, e portanto, acritica, -, a0 ordenamento juridico vigente, o que
acarreta, dentre tantos transtornos ao estudo o Direito, problemas relativos a
interpretacdo do ordenamento e, por conseguinte, & sua aplicacdo. Observa, neste
sentido, Luiz Fernando Coelho, quando analisa as escolas dogméticas®® de interpretagdo
juridica:
A orientacdo dogmatica decorre da concepcéo tradicional de que o direito est,
todo ele, contido nas leis; assim, a funcdo do intérprete passa a ser unicamente
a de qualquer o fato “lei, mediante o procedimento légico de subsuncéo, o qual
tem método racional-dedutivo por basilar; (...). O pensamento juridico fica
dominado pela idéia da omnicompreensdo da lei, a idéia de que a lei resolve
tudo — o fetichismo da lei.*’

A explicacdo para esse esvaziamento da posi¢do do sujeito na relagdo com o
objeto reside na necessidade de se garantir a propalada seguranca juridica. Com a
impossibilidade de interferéncia do sujeito no estudo do objeto — o qual passa a ser mero
figurante da relacéo, resumindo-se a “adora-lo”, determinando uma situacdo de extrema
passividade -, o Direito ficaria livre de qualquer influéncia ideoldgica; restaria puro,
incondicionado & apreciagdo subjetiva daqueles que o operam.

Essa necessidade de se garantir a seguranca juridica como ponto basilar da
caracterizacdo do ordenamento juridico advém da critica feita a possibilidade que o
jusnaturalismo determinou — pela prevaléncia do sujeito na relagdo de conhecimento -,
da interferéncia subjetiva. A finalidade do Direito, para os jusnaturalistas, € a realiza¢do
da justica, nem que para tanto seja necessario o rompimento com o direito positivo, em
virtude do conhecimento ao direito de resisténcia as leis injustas,**o que é inadmissivel

para 0 normativismo juridico.

% Sem embargo, todavia, de poder se interferir dos postulados kelsenianos tragos relativos as escolas
zetéticas. Neste sentido, veja-se: “O préprio Kelsen, cujo purismo epistemologico repelia qualquer
referéncia ideoldgica ao Direito, admitia a possibilidade de considerar o direito um meio para um fim. Se
o direito, na perspectiva da teoria pura, é resultante de atos de correcdo, tendo por funcdo regulamentar o
emprego da forca nas relagdes mutuas entre os homens, infere-se que o direito existe em fungdo de uma
diretriz, qual seja, a paz”. (COELHO, L. F. Teoria critica do direito. 2 ed. Porto Alegre: Safe, 1991).

*° Ibid., p.192

*' “¢ pom lembrar que, conforme a classica doutrina de S. Tomés, recentemente confirmada pelas
Enciclicas pontificias, as proprias leis injustas devem ser respeitadas, enquanto se limitam a contrariar o
bem humano, ‘propter vitandum scandalum vel turbationem’; ndo, porém, quando entram em conflito
com a lei divina, como seria, por exemplo, uma lei que impusesse a adoracdo a idolos. A mesma ou
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mento e 0s outros conhecimentos, os quais dariam

conta de tudo o que ndo fosse juridico, porém ligado aos fundamentos do Direito. Ter-
se-ia, entdo, por este viés, a Ciéncia Juridica, preocupada com o ordenamento juridico
enquanto composto pelas normas juridicas, e as demais ciéncias, ligadas aos
fundamentos do Direito, tais como a Filosofia e a Sociologia.

Assim, apartar do estudo do Direito os seus fundamentos, mormente quando se
fala em sua relacdo com a sociedade é, em ultima analise, negar a sua razdo de
existéncia. O Direito ndo pode servir a si mesmo. N&o se completa consigo préprio; ndo
pode ser meio e fim. Necessita estar relacionado e em harmonia com a sociedade que o
sustenta. Por isso é preciso saber se a lei, além de ter validez ou validade, tem valor,
como diz Domenico Broussard.** Enfim, se é justa. Mas justa ndo pela perspectiva
jusnatural, mas sim pela perspectiva social.

Portanto, parece claro que a proposta juspositivista de separacdo de
conhecimentos ndo tem condigdes de satisfazer o trabalho cientifico amplo. SO é
possivel trabalhar o juridico desde que se tenha uma visdo geral das condi¢es de dada
sociedade. Para isso, € preciso lancar-se mao de outros ramos do conhecimento, tais
como filosofia, economia, politica, sociologia, psicanalise, histéria. Seria
demasiadamente pretensioso estudar o universo juridico dentro apenas da perspectiva
normativa; todavia, ndo se olvida de sua importéancia, mas, sim, ndo se absolutiza.

Assim sendo, 0 normativismo juridico pode ser explicado da seguinte maneira:

O Direito se resume exclusivamente & norma; o chamado contetido social da
regra juridica, que revela a n-dimensionalidade do Direito, é alheio a esta
disciplina, constituindo o objeto de outras ciéncias sociais; ndo ha colocar
qualquer fundamento ideolégico ou axiolégico na ciéncia do Direito, fora da
qual se situa, do mesmo modo, o problema da justica, porque, no fim das
contas o forte contelido valorativo em que esse problema implica constitui
outras tantas impurezas que ameacam macular a limpidez da norma.*®

anéloga distincdo também foi feita pela escola de direito racional, ndo negando em absoluto o direito a
revolucdo ou ‘a resisténcia activa’ contra as leis injustas, mas limitando-o apenas aos casos em que elas
firam ou violem de um modo irreparavel as exigéncias juridicas imprescritiveis da natureza humana.
Entdo torna-se legitimo, segundo a expressao de Locke, o ‘recurso de apelacdo para o Céu’, ou seja, a luta
contra as leis criticas em nome das leis ndo escritas, ou a reindicacdo do direito natural em face do direito
positivo’. (DEL VECCHIO, Giorgio. LicOes de filosofia do direito. Trad. De: Anténio José Branddo. 5
ed. Coimbra: Arménio Amado — Editor, 1979. P.575)
*2 Op. Cit. p.16.
* MARQUES NETO. Op. Cit., p.127
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p estudo dessa doutrina, é interessante assinalar o

ponto de vista de Norberto Bobbio, mormente quando explica o positivismo pelo
pensamento hobbesiano. Desenvolve o0 seu pensamento a partir da passagem do Estado
de Natureza para o Estado Civil (Sociedade Civil), nos termos a seguir:

Segundo Hobbes, efetivamente ndo existe outro critério do justo e do injusto
que o da lei positiva, ou seja, fora da ordem do soberano. Na passagem do
estado natural ao estado civil, os individuos transmitem todos os direitos
naturais ao soberano, como também o direito de decidir o que é justo ou injusto
g, por isso, desde 0 momento em que se constitui o estado civil o Gnico critério
do justo e do injusto é a vontade do soberano*

Completa o seu raciocinio, explicando o problema da validez e da justica das
leis, ainda pela perspectiva hobbesiana, tal como desenvolve Kelsen, ou seja, pela
concomitancia de ambas.

No Estado civil a decisdo do que é justo ou injusto pertence ao soberano. E o
soberano que detém o poder de decisdo. Portanto, para Hobbes a validez e a justica da
norma juridica ndo se diferenciam. Porque o critério de justica ou injustica nasce com o
direito positivo, no tempo da validez da norma. Entretanto, no estado da natureza ndo
existe direito valido, nem muito menos justica. Para Hobbes s6 nasce justica com o
surgimento do Estado — por meio do direito positivo. Assim, onde ndo ha direito
tampouco ha justica e onde existe justica significa que existe um sistema constituido de
direito positivo.”

Assim, segundo Norberto Bobbio, com o surgimento do Estado civil, pelo
contrato social, ha o nascimento do Direito. Destarte o soberano, pela transferéncia de
poder a ele pelo povo, é quem decide o que é Direito, e assim, 0 que é justo ou injusto.

Neste passo, tal teoria serve para embasar, a partir de Hobbes, uma escola que
desde o inicio foi atacada mas, segundo o autor precitado, muito mais em seu carater
técnico. Quando aborda o assunto, enfatiza a critica ideolégica & doutrina juspositivista

nestes termos:

* BOBBIO, Norberto. Teoria general Del derecho. 1 ed. Madrid: Debate, 1999. P.44.
* Ibid., p. 44-45.
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co.*Esta dltima critica tem assumido grande relevancia nos

altimos anos, pois o positivismo juridico foi considerado como uma das causas
que provocaram ou favoreceram o advento dos regimes totalitarios europeus e,
em particular, do nazismo alemao.E natural que uma critica deste género, que
queira denunciar as conseqiiéncias moral e socialmente negativas do
juspositivismo (a este proposito se falou polemicamente de uma reductio ad
Hitlerum de tal doutrina), haja tido na opinido publica uma ressonancia muito

maior do que a critica contra o seu aspecto cientifico.*’

Norberto Bobbio, em conclusdo, aponta a saida para a salvagdo do pensamento
juspositivista, pela adoc¢éo de uma versdo moderada do positivismo ético, na qual ter-se-
ia que ver o Direito ndo como um fim, mas antes como meio, ndo colocando a ordem
estabelecida como o valor supremo. Ou seja: a versdo moderada tenta retirar a peso do
extremismo dos juspositivistas que propalam a necessidade de uma submissao cega a lei
e a ordem posta.

Bobbio conclui afirmando que a visdo extremista do positivismo ético defendida
pelos kelsenianos vé no direito um meio, uma técnica de organizagdo social, que serve
para realizar em determinado bem, a ordem social. A ordem social é o valor supremo
que deve ser alcancado com a obediéncia de todos ao direito. Ja, a versdo moderada do
positivismo ético, num determinado momento histérico, verifica que é possivel que um
certo valor possa parecer superior a ordem existente e com ela ser contrastante. Quando
iss0 acontece, pode-se romper com a ordem existente, através de um processo
revolucionario, a fim de realizar o novo valor. Bobbio destaca que a experiéncia
historica revela que as revolu¢bes comegam por destruir a ordem existente e uma nova
ordem, inspirada na ideologia da revolucdo se instaura. Transformando aqueles que

eram os opositores do direito vigente em seus valentes defensores.*

Diante do pensamento do autor, duas objecfes devem ser lancadas: Sera que as
criticas ideoldgicas sobre o juspositivismo ndo sdo mesmo as mais importantes, uma vez

que os reflexos sociais de uma teoria (por melhor que seja), ndo sdo exatamente seu

*® Na traducéo do texto para o portugués, o jogo de palavras feito por Noberto Bobbio, segundo nota do
tradutor, perde em riqueza. No texto original, o autor fala das criticas dos erroi (erros) e orroi (horrores),
0 que faz muito mais sentido.
*” BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Trad. De : Marcio Pugliesi,
Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006. p..225
*® Ibid., p.232.
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Ultrapassada a discussao sobre seus aspectos gerais, relativamente a abordagem
sobre os principios juridicos pela perspectiva do juspositivismo, mormente quando se
fala em normativismo juridico — ao contrario do que prega o jusnaturalismo -, afirma-se
que tais institutos ndo sdo mais ditados pela Raz&o ou provenientes do Direito Natural;
ndo gravitam numa Orbita alheia & juridica. Eles, agora, fazem parte do ordenamento
juridico, ganhando um novo conteudo, no que tange & sua conceituacdo, poréem, com a
mesma roupagem linglistica: continuam a ser denominados simplesmente de principios
gerais de Direito. Todavia, para a vertente positivista, restam em uma posi¢do de
inferioridade frente as regras juridicas (ainda tidas como sinbnimos de normas),
justamente pelo fato de ndo se Ihes atribuir normatividade; sdo tidos como meras pautas
programaticas supralegais, o que decreta sua irrelevancia juridica.*®

Destina-se aos principios, entdo, um papel de mera figuracdo no sistema
juridico, mais das vezes como elementos de coesdo. Servem, numa rapida sintese do
pensamento juspositivista, como “tapa-buracos” do sistema.

A concepc¢do positivista ou histérica segundo o entendimento de Flores- Valdez
é baseada na idéia de que os Principios Gerais do Direito equivalem aos principios que
formam e servem de fundamento ao Direito Positivo. Os principios gerais sdo induzidos
ou inferidos pela via da abstracdo ou de sucessivas generalizagdes, do proprio Direito
Positivo, posto que o Direito Positivo € um sistema coerente, cuja a carga valorativa
principioldgica ndo é ditada pela razdo ou por constituir um Direito Natural ou ideal,
mas, por derivar das proprias leis.*

E possivel, portanto, determinar o extremismo do juspositivismo no trato da
questdo dos principios juridicos, pelo fato de “querer submeter os principios gerais do
direito a regra de que s6 poderdo ter lugar depois de esgotados todos 0s recursos no
sentido de extrair a norma positiva, € assim mesmo nao se podera contradizer as idéias
fundamentais da lei, dos costumes e da doutrina.”™*

Portanto, pelo referencial teérico da positivismo juridico é possivel se inferir que

aos principios juridicos seria reservada uma posicdo inferior aquela destinada as regras

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. P. 234
> Ibid., p. 235.
>! DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugdo ao cédigo civil brasileiro interpretada. 6 ed. Atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2000, p.126-127.
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0 instrumentos de preenchimento de lacunas no

sistema, no caso de omisséo legal.

Sendo assim, resta claro que, estando o0s principios positivados, expressos no
ordenamento, sdo tratados como regras; caso contrario, estando implicitos, sdo tratados
como principios gerais de Direito, localizados em plano diferente daqueles referentes as
regras ou normas (mantendo-se, ainda aqui, a identidade entre os institutos),
desempenhando, por elementar, funcdo distinta e de menor importancia, decretando-se,
via de consequéncia, sua inferioridade hierarquica, como trataremos de demonstrar no
préximo capitulo desta dissertacéo.

Por tudo, inevitavel que ambas as escolas (jusnaturalistas e juspositivistas)
sofreram, como até hoje sofrem, severas criticas, justamente pela posicdo extremada que
adotam, o que impossibilita uma visdo mais ampla da questdo. Por repelirem o
questionamento, impedem a reconstru¢cdo da Teoria do Direito, 0 que se apresenta

como, no minimo, um raciocinio reducionista e perigoso.

> Art. 4°LICC: Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e
0s principios gerais do direito.
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2.1 Teoria da Norma Juridica: distingdo necessaria entre regra e principio

O poder de criagdo normativa ndo e origindrio nem exclusivo do Estado. O
Direito antecede o Estado e o institui. A instituicdo do Estado € ato juridico, e
representa a transferéncia da sociedade ao Estado do maximo de poder, a fim de o
Estado assumir a criacdo do Direito, zelar por sua integridade e garantir o seu

cumprimento.

Jiirgen Habermas>® atribui a necessidade de o Estado exercer poder sancionador,
organizacional e execucional a diversos fatores: os direitos precisam ser impostos; a
comunidade juridica necessita tanto de uma forga estabilizadora de sua identidade
quanto de uma administracdo organizada da justica e por fim, por da formacdo da

vontade politica resultar em programas que precisam ser implementados.

As pessoas se relacionam juridicamente impelidas pelo sentimento de justica e
pela crenca da legitimidade das normas de Direito.

O Direito envolve trés aspectos basicos: normativo (0 Direito como
ordenamento); fatico ( O Direito como fato) e axiolégico (O Direito como valor de

justica).

A cléssica estrutura tridimensional do Direito de Miguel Reale®* bem explica o
que foi dito acima. Para ele, a norma juridica € sempre redutivel a um juizo ou
proposicdo hipotética, na qual se prevé um fato que se vincula a uma consequéncia,
destinada a reger 0s comportamentos sociais, ja que 0 ndo cumprimento da norma,
importara uma conseqiiéncia (sancdo, pena). Isto porque existem regras juridicas

destinadas a organizagdo do Estado.

A norma juridica € um comando, um imperativo dirigido as a¢6es dos individuos
e das pessoas juridicas. E o conjunto de regras e principios que compde o ordenamento
juridico, cuja finalidade precipua é a promocéo da ordem social.

> Habermas, Jiirgen. Facticidad y validez. Simancas ediciones, S. A.: Madrid, 1988. P. 201.
>* Reale, Miguel. LicBes Preliminares de Direito. 27° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. P. 64-68.
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De um ponto de vista estrutural, Alexy identifica dois tipos de normas de direito
fundamental e, portanto, de normas juridicas: os principios e as regras. Sdo duas
espécies de normas (pois ambas dizem o que deve ser), cuja distingdo é essencial no
estudo da teoria juridica dos direitos fundamentais.

Os principios sdo “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes”, enquanto as regras sao

“normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo”™.

Os principios sdo chamados de
mandamentos de otimizacdo, caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em
diferente grau, cuja medida de cumprimento é dependente das possibilidades reais e
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
opostos. Ou seja, as consequéncias juridicas determinadas por um principio sdo
cumpridas se ele, em virtude do conjunto de circunstancias juridicas e reais, adquire
precedéncia frente a outros principios e regras.

Por sua vez, as regras, Como normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo, sendo
validas implicam na exata realizacdo daquilo que elas exigem, nem mais hem menos.
S&o normas que contém determinagdes no ambito do fatico e juridicamente possivel.
Assim, diferenciam-se qualitativamente dos principios. De modo que toda norma ou é
uma regra ou é um principio.

Percebe-se que no cerne da distincdo formulada estd a consideragdo de que as
regras sdo validas ou invalidas, ndo existindo meio termo, pois o conceito de validez
juridica ndo ¢é graduavel. Se a regra é valida, deve-se fazer exatamente o que ela ordena,
de maneira definitiva. Os principios por sua vez, ordenam que algo deve ser realizado
na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades juridicas e faticas. Séo, por
assim dizer, mandados prima facie, a primeira vista, pois “do fato de que um principio
valha para um caso néo se infere que o qué o principio exige para este caso valha como
resultado definitivo”.*®

Todavia, diante dessas consideracfes ndo se pode desde ja concluir, junto com

Dworkin, que as regras sempre e sempre apresentam um critério de aplicacdo a maneira

>> ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. De Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p.87.
> ALEXY, ibid., p.99.
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D, sem no entanto levar necessariamente a uma

determinada deciso.”’

Isso porque, segundo Alexy, pelo lado das regras torna-se possivel introduzir
uma clausula de excecdo que retira delas o seu carater definitivo para o caso em
questdo, cujo fundamento pode mesmo ser um principio.*®

Dworkin menciona a possibilidade de a norma (segundo sua nomenclatura)
serem apresentadas excecOes. Contudo, para ele o ato de enunciar uma norma deve vir
acompanhado da enumeracdo de todas as suas possiveis excecbes. Considera que esse
procedimento, além de ser teoricamente possivel, torna mais completa a enunciacéo da
prépria norma, livrando-a de ndo ser aplicada.*

A isso se pode contrapor ndo ser possivel, mesmo teoricamente, enumerar todas
as clausulas de excecdo oponiveis as regras, mormente se tais exce¢es fundam-se em
principios. Cabe mencionar que nem sempre uma regra € aplicavel a um caso, mesmo
que valida e conexa ao problema apresentado, pois, algumas vezes, pode existir um
principio que determina solucéo contraria. Entdo numa colisdo entre um principio e uma
regra prevalece o principio? Por certo que essa hipotese pode ser mais bem
compreendida se considera que na base da regra pode estar um principio, configurando
mais propriamente uma colisdo entre principios.

Essas observagdes se tornam mais complexa a caracterizagdo de ambos os tipos
de normas, muito além do critério de tudo-ou-nada, ndo os tornam equivalentes, pois
ainda que ndo possam enumerar todas as exce¢des oponiveis as regras (especialmente
aquelas alicercadas em principios), também, é verdade que sempre havera, num
ordenamento juridico, “principios formais” estabelecendo que devem ser observadas as
regras impostas por autoridades legitimas. Alexy introduz o conceito de “principios
formais”, que corresponde aos principios de legalidade e de autoridade tradicionalemnte
conhecidos, para afirmar que “sé se a tais principios ndo se lhes d& nenhum peso, o0 que
teria como conseqliéncia o fim da validade das regras enquanto tais, as regras e 0S

principios teriam o mesmo caréter prima facie”.®® A partir do momento que isso néo

>’ DWORKIN, Ronald. Los Derechos em serio. 2° Ed. Trad. De Marta Guastavino. Barcelona: Ariel,
1989, p. 75 e 76.
*® ALEXY, Robert, op.cit., p.99.
>* DWORKIN, Ronald, op. Cit., p. 75.
% ALEXY, Robert, op.cit., p.100.
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to, sempre se darad algum peso consideravel a ele,

razdo pela qual mantém as regras sua caracteristica, embora de modo ndo absoluto, de
valerem em definitivo.

De forma semelhante, ndo se pode afirmar, agora com relagdo aos principios,
que estes se equiparam as regras quando as razdes que 0s amparam sdo suficientemente
fortes e inarredaveis, dando margem, portanto, a hipdtese de que principio se tornar tdo
determinante quanto uma regra, com ela se confundindo. Isso ndo ocorre porque, em
primeiro lugar, ndo se fica liberado de estabelecer as condicGes juridicas e reais que ddo
procedéncia ao principio e o tornam definitivo para o caso. Em segundo lugar, em razdo
de que uma situacdo apresentando circunstancias tidas como irrecusaveis “tem s6 como
conseqliéncia que quando se ddo razdes igualmente boas ou em caso de ddvida, deve

dar-se preferéncia a um principio sobre o outro”.**

2.1.2 Criticas a Teoria de Alexy

Considerando essas observagdes, Estevez Araujo chega a discordar parcialmente
das defini¢Ges parciais de Alexy, principalmente no que se refere aos principios. Parece
ser correto afirmar que também um principio pode ou ndo ser cumprido, realizando-se
ou ndo o objetivo na medida do possivel, de modo disjuntivo, pois sua preferéncia
frente a outro principio, como resultado das possibilidades juridicas e reais existentes,
qualifica-o como a norma a ser aplicada ao caso. Fazendo essa observacdo, Estevez
Aradjo conclui que a diferenga entre os dois tipos de normas ndo estaria sedimentada
em que o principio pode ser cumprido mais ou menos, “sendo no modo como
configuram a conduta obrigada os principios e as normas (talvez tenha querido dizer
regras): no caso dos principios s6 se pode determinar com precisdo qual é a conduta
exigida uma vez que se conhecam as circunstancias concretas do caso”.%

Outra teoria de grande repercussio é a conduzida por Humberto Avila, que
formula criticas as teorias classicas de Alexy e Dworkin.

Pretende o autor reformular o critério apontado por Alexy, ao sustentar que,

inicialmente, € preciso demonstrar que o modo de aplicacdo ndo esta determinado pelo

°*t ALEXY, ibid., p.101.
*> ESTEVEZ ARAUJO, José Antdnio. La constitucién como proceso y La desobediéncia civil. Madrid:
Trotta, 1994. p.114.
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b inverter o modo de aplicagdo havido inicialmente

como elementar. Com efeito, muitas vezes o carater absoluto da regra é completamente
modificado depois da consideracdo de todas as circunstancias do caso. E sé conferir
alguns exemplos de normas que preliminarmente indicam um modo absoluto de
aplicacdo mas que, com a consideragdo a todas as circunstancias, terminam por exigir
um processo complexo de ponderacéo de razdes e contra-razdes.”

Cita o autor:

(...) Essas consideracfes bastam para demonstrar que ndo é adequado afirmar
que as regras ‘possuem’ um modo absoluto ‘tudo ou nada’ de aplicacéo.
Também as normas que aparentam indicar um modo incondicional de
aplicacdo podem ser objeto de superacdo por razdes ndo imaginadas pelo
legislador para os casos normais. (...) Todas essas consideracfes demonstram
que a afirmacdo de que as regras sdo aplicadas ao modo tudo ou nada s6 tem
sentido quando todas as questes relacionadas a validade, ao sentido e a

subsuncdo final dos fatos ja estiverem superadas.®

O autor demonstra que uma caracteristica especifica das regras somente poderia
ser determinada apds a sua interpretagdo. Somente neste momento é que podem ser
compreendidas se e quais as consequiéncias que, no caso de sua aplicagdo a um caso
concreto, serdo supostamente implementadas.®

Conclui o raciocinio afirmando que a unica diferenca constatavel continua sendo
0 grau de abstragdo anterior a interpretagdo: no caso dos principios o grau de abstragéo é
maior relativamente a norma de comportamento a ser determinada, ja que eles ndo se
vinculam abstratamente a uma situacéo especifica; no caso das regras as consequéncias
sdo de pronto verificaveis, ainda que devam ser corroboradas por meio do ato de
aplicacéo.?®

Para Humberto Avila, a ponderagdo ndo é exclusivo dos principios e pode haver
sim conflito entre regras sem que estas percam a sua validade. Ambas as espécies de
normas (principios e regras) devem ser aplicadas de tal modo que seu conteudo de
dever-ser seja realizado totalmente. Traz em sua teoria a proposta de uma nova

interpretacdo constitucional, através de uma ponderacao, inclusive ponderando regras.

® AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos,
2004,p..36.
** AVILA, Humberto. Op.cit., p.39
® AVILA, Humberto. Op. Cit., p.39.
°® AVILA, Humberto. Op. Cit., p.40.
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as quanto a aplicabilidade de principios ou regras

diante do caso concreto.

Ultrapassada a fase de um certo deslumbramento com a redescoberta dos
principios como elementos normativos, o pensamento juridico tem-se dedicado a
elaboracgdo tedrica das dificuldades que sua interpretacdo e aplicacdo oferecem, , tanto
na determinagdo de seu contetido quanto na de sua eficacia. A énfase que se tem dado a
teoria dos principios deve-se, sobretudo, ao fato de ser nova e de apresentar problemas
ainda irresolvidos. O modelo tradicional, como ja mencionado, foi concebido para a
interpretacdo e aplicacdo de regras. E bem de ver, no entanto, que o sistema juridico
ideal se consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de regras e principios, nos quais
as regras desempenham o papel referente a seguranca juridica — previsibilidade e
objetividade das condutas — e os principios, com sua flexibilidade, ddo margem a

realizacdo da justica no caso concreto.®’

2.2 Em busca da definicéo de principio.

O Direito, ciéncia que é, fruto das manifestagdes da cultura humana é concebido
como um sistema de normas composto por preceitos e principios, onde 0s principios sdo

normas conferidas em resolucdes supralegais.

Acha-se baseado o Direito, entdo, em principios universais ou reservados a sua
area de estudo, 0s quais sdo importantes para a coesdo normativa e aplicacdo aos casos
reais. Dispde consequentemente, de fatos adequados proprios da sua area de saber.

O Direito sempre foi indispensavel a sociedade, pois varios e diferentes tipos
tém sido os conflitos existentes, onde 0 mesmo deve estar se aperfeicoando a essas
realidades, para que possa desempenhar o seu papel de maneira enérgica e sendo
verdadeiramente solucionador das dificuldades.

Diante da evolucdo que o mundo esta passando o Direito ndo pode ficar
estagnado, onde a modernizacao é detectada crescente, o Direito para acompanhar essas
mudancas deve ser revestido de transformacgéo e pacificagcdo social, pois a cada dia a

*” BARROSO, Luis Roberto. O comego da Historia: A Nova Interpretacdo Constitucional e o Papel dos
Principios no Direito Brasileiro, in Interpretagdo Constitucional, 2005,p.281-282.
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O como representantes individuos que estejam

atualizados com as necessidades dessa sociedade que clama por mudangas.

Importante frisar que os principios podem ser apropriados ndo apenas para o
campo do Direito, como também o podem ser para toda e qualquer forma de
conhecimento.E na area das Ciéncias Sociais que o Direito é fincado, pois o
acontecimento juridico s6 pode ocorrer se houver a existéncia do homem como

condicdo, sem a qual ndo ocasionariam 0s eventos que 0 mesmo comete e participa.

Segundo Ferraz Janior®®:

A objetividade do vinculo e a exigéncia da prestagdo constroem-se por meio de
normas. Para a ocorréncia de uma obrigacdo concorrem pelo menos uma norma
perceptiva que imponha a prestacdo e uma preceptiva que prescreva a sancdo
para o descumprimento do preceituado. Dependendo da fonte normativa, o
vinculo objetivo terd por origem uma lei, um contrato, um costume etc.

Toda ciéncia, inafastavelmente, funda-se em principios, e o Direito, como
ciéncia que é ndo poderia fugir desse preceito.A palavra “principio” é empregada, sem
distingBes, em vérias extensdes do conhecimento, como, na Filosofia, Teologia, Fisica,

Sociologia, Direito.

Os principios sdo o inicio de tudo, presungdes antecedentes e superiores as
normas, que esbogam caminhos para os atos do legislador, do administrador e do
aplicador da lei aos casos concretos. Estabelecem a base, o alicerce de um sistema, e

condicionam as composic8es seguintes, garantindo-lhes validade.®

Importante observar que tais principios ndo carecem permanecer presentes na
legislacdo, tendo legitimidade e espalhando seus resultados independentes de
positivacdo, estando 0s mesmos presentes em normas, afirmando que sdo normas

principioldgicas.

Os principios sdo de observancia indispensavel, sendo mais grave transgredi-los

que a uma lei, pois provoca ultraje a todo o sistema de comandos.”

*® FERRAZ UNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito. S&o Paulo: Atlas, 2003, p.162.
** BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 18 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005,p.43

’ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op.cit.p.46
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em a arglcia do ordenamento juridico em seu

aproveitamento e coeréncia ou mesmo para a elaboragcdo de novas normas. S&0 0sS

fundamentos do ordenamento juridico, ndo estdo produzidos em nenhuma norma legal.

Por sua vez, na teoria dos principios, existe uma abrangéncia maior que a das
normas, nao relatando o procedimento a ser adotado e podendo ser aplicados a varios
casos que venham a ocorrer, apontando dire¢des diversas em que deve se observar nas

decis@es judiciais 0 bom senso do aproveitamento dos mesmos.

Os principios juridicos sdo aqueles que vao servir para preparar o sistema, tendo
por cargo guiar o entendimento das regras juridicas, corroborando para o seu sentido.Os
principios convém para direcionar o intérprete do direito, assinalando, sempre, a

orientacdo da constitucionalidade.

O principio, comando original do sistema, deve gerar o ordenamento juridico,

agindo como base de direito dos preceitos juridicos.

Incumbem ao ordenamento juridico os principios. E por eles e pela sua
importancia que a ordem juridica € um sistema que tem uma vinculagdo coesiva,
entoada e logica. Os principios ndo carecem ser considerados como meras férmulas
cientificas, mas como regras juridicas, podendo ser aplicados nas dificuldades que

venham a surgir no nosso cotidiano.

Segundo Paulo Bonavides™ a importancia e a funcdo do aprofundamento da
investigacao dos principios para o ordenamento juridico € a compreensdo da natureza, a
esséncia e os rumos do constitucionalismo contemporaneo.

Reconhece-se, assim, normatividade ndo s6 aos principios que sdo, expressa e
explicitamente, contemplados no dmago da ordem juridica, mas também aos que,

defluentes de seu sistema, sdo anunciados pela doutrina e descobertos no ato de aplicar

"L BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. ed. 19. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002,
p.258.
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Ao lado dos principios gerais expressos ha 0s ndo-expressos, ou seja, aqueles
que se podem tirar por abstracdo de normas especificas ou pelo menos nédo
muito gerais: sdo principios, ou normas generalissimas, formuladas pelo
intérprete, que busca colher, comparando normas aparentemente diversas entre
si, aquilo que a comunidade chama o espirito do sistema.

O principio pode ser definido, de acordo com Ana Paula de Barcellos como
origem elementar de uma atuagdo ou de um conhecimento, a hipdtese que lhe serve de
base, e cuja verdade ndo é discutida, tem servido como juizo critico a criacdo de leis ou
de normas concretas desse Direito, bem como de normas obtidas mediante um processo

de generalizacéo e filtragdo dessas normas.

Ana Paula de Barcellos™ define os principios como sendo enunciados
normativos e, portanto, pretendem produzir determinados efeitos concretos que haverao

de ser garantidos coativamente pela ordem juridica.

Os principios ndo possuem um modelo identificavel, estando sujeitos a
explicacdo construtiva que toma por embasamento as préticas sociais, do sentido de

valimento e propriedade ampliados pela sociedade ao longo dos tempos.

Luis Roberto Barroso’® explica que: “Principios contém, normalmente, uma
maior carga valorativa, um fundamento ético, uma decisdo politica relevante, e indicam
uma determinada direcéo a seguir”.

Principios gerais, em meio a diversos, como o da legalidade, o da liberdade, o da
isonomia, o do juiz natural e o do devido processo legal, ndo estruturam politicamente o
Estado, mas proporcionam regras de fronteiras dos poderes, levando mais valoragéo
moral e menos debate politico.

Os principios que hoje povoam o imaginario do Direito representam, em

verdade, valores supremos para a realizagdo humana, como um fundamento ético, moral

> ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceitos de Principios constitucionais. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p.61.
> BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico.Brasilia: Editora UNB, 1999, p.159.
" BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.68.
> BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.18
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D, alheio as vicissitudes da evolucédo social. O valor

que a norma protege nao é criado num passe de magica no momento em que ela entra
em vigor. A evolugdo do sistema juridico representa a evolucao da protecdo dos valores
necessarios ao melhor controle da vida em sociedade. Valores que se originam, muitas

vezes, em outros campos do saber, posteriormente transformados em normas juridicas.

E por intervencdo dos principios que havera o direcionamento e a concretizagio
da aplicagdo das normas juridicas, pois 0s mesmos sdo guias de valores, podendo ser
propalados ou implicitos, aceitando ressalvas.

Bonavides’® e Espindola’destacam que os principios cumpririam trés funcdes
relevantes na ordem juridica: fundamentadora, onde ostentam uma eficacia derrogatéria
e diretiva; interpretativa, onde os principios cumprem o papel de orientar as solugdes
juridicas a serem definidas em face dos casos submetidos & apreciacdo do intérprete e
funcdo supletiva, onde realizam o trabalho de integracdo do sistema juridico,

suprimindo os eventuais vazios normativos da ordem juridica.

As leis devem ser construidas sobre a certeza dos principios, uma vez que a
importancia dos mesmos € clara, pois 0s principios existem para darem um rumo as

resolucdes dos conflitos existentes.

Nao existe divisdo de categoria entre 0s principios, cada um tem seu valor e ndo
existe a prevaléncia de um sobre o outro, um principio que ndo seja aproveitado num
determinado caso pode ser o mais significante em outro.E fundamental a importancia
que os principios adotam para 0s ordenamentos juridicos, principalmente em beneficio
de sua colocacdo e de sua presenca no corpo das ConstituicOes atualizadas, nas quais
aparecem como dados axioldgicos irradiadores. Eles sdo os acionadores de todo o

sistema normativo.
2.3 O principio da dignidade da pessoa humana: um direito fundamental

Entender o principio da Dignidade da Pessoa humana remonta para uma tarefa
anterior de conhecer o eixo histérico da humanidade. O periodo chamado Axial, que se

’® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 2002, p.254 e ss.
77 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Op.cit., p.72
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Itais de vida até hoje.

Em uma linha de tendéncia a racionalizagdo, durante este periodo, as religiGes
tornam-se mais éticas e menos rituais ou fantasticas. E a partir do periodo axial que,
pela primeira vez na Historia, 0 ser humano passa a ser considerado, em sua igualdade
essencial, como ser dotado de liberdade e razdo, ndo obstante as multiplas diferencas de
sexo, raca, religidfo ou costumes sociais. Lancavam-se, assim, os fundamentos
intelectuais pra a compreensé@o da pessoa e para a afirmacéo da existéncia de direitos

universais, porque a ele inerentes.”

Foi durante o periodo axial da Histéria, que despontou a idéia de uma igualdade

essencial entre todos os homens.

Na Grécia, conforme explica Fabio Komparato, a igualdade essencial do homem
foi expressa mediante a oposicdo entre a individualidade propria de cada homem e as
funcOes ou atividades por ele exercidas na vida social. Essa fungédo social designava-se,
figurativamente, pelo termo présopon, que 0s romanos traduziram por persona, como o
sentido de rosto ou, também, de mascara de teatro, individualizadora de cada

personagem. "

A oposicdo entre a mascara teatral (papel de cada individuo na vida social) e a
esséncia individual de cada ser humano — que veio a ser denominada com o termo

personalidade — foi em seguida, longamente discutida e aprofundada pelos estoicos.

Muito embora ndo se trate de um pensamento sistematico, o estoicismo
organizou-se em torno de algumas idéias centrais, como a unidade moral do ser humano
e a dignidade do homem, considerado filho de Zeus e possuidor, em consequéncia, de
direitos inatos e iguais em todas as partes do mundo, ndo obstante as inumeras

diferencas individuais e grupais.

Foi de qualquer forma, sobre a concepcdo medieval de pessoa que se iniciou a
elaboracdo do principio da igualdade essencial de todo ser humano, ndo obstante a

ocorréncia de todas as diferencas individuais ou grupais, de ordem biol6gica ou cultural.

® COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 6 ed. Ver. atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p.11e 12.
”* COMPARATO, Fébio Konder, op. Cit. p.15.
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pleonastica, pois que se trata de direitos comuns a

toda a espécie humana, a todo homem enquanto homem, 0s quais, portanto, resultam da

sua propria natureza, ndo sendo meras criagdes politicas.

O principio da dignidade da pessoa humana teve também, posteriormente, um
alcance muito grande a partir do momento em que o Cristianismo foi sendo inserido no
sistema, ja que trouxe consigo a irmandade, acendendo uma crescente transformagdo na
consciéncia da classe dominante e na dos dominados, onde os dominadores tinham
muita dificuldade para avistar a igualdade dos sujeitos reprimidos, ja que os individuos
buscavam incessantemente pela garantia de seus direitos, mas tinham 0s mesmos
extinguidos por um sistema que antigamente esbulhava a liberdade dos oprimidos face

as disparidades que eram clarissimas nesses tempos.

Ingo Sarlet destaca que ndo Ihe parece seguro, devido a falta de dados, atribuir a
religido cristd a exclusividade e originalidade quanto & concepgdo de dignidade da
pessoa. E fato que tanto no antigo como no novo testamento se pode encontrar
referencia no sentido de que o ser humano foi criado a imagem e semelhanga de Deus —
partindo dessa premissa o cristianismo extraiu a consequéncia de que: o ser humano, e
ndo apenas o cristdo, é dotado de um valor préprio que lhe é intrinseco, devido a isso,
nao poderia ser transformado em um mero objeto ou instrumento.®

Esta primeira fase do Cristianismo foi influenciada pelo pensamento do Papa
Séo Ledo Magno ou Papa Séao Ledo | (29 de setembro 440 até 10 de novembro de 461),
que dignificou os seres humanos por serem criados a imagem e semelhanga de Deus e
que a relacdo entre homem e Deus ficou fortalecida com a crucificacdo voluntéria de
Jesus Cristo. Posteriormente, Anicio Manlio Severino Boécio (480 a 524 ), e tempos
depois Sdo Tomas de Aquino ( 1225 a 1274), formulou, para a época um novo conceito
de pessoa, definindo-a como substéncia individual de natureza racional, influenciando a
nocdo contemporanea de dignidade da pessoa humana. A fase iluminista, com sua
crenca na razdo humana, foi o responsavel por desalojar a religiosidade do centro do
sistema de pensamento, substituindo-a pelo préprio homem.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituic&o
Federal de 1988. 7 ed. Porto Alege: Livraria do Advogado, 2009, p.32
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Click Hereto i época foi também trazida por Immanuel Kant, que

stes sacrais até entdo fortalecidas e fomenta que a

concepgdo de dignidade parte da autonomia ética do ser humano. E Kant quem vai
apresentar a evolucdo mais consistente da natureza do homem e das suas relagOes
consigo proprio, com o proximo e com as suas criacdes e da natureza. Immanuel Kant
destaca:
(...) Tudo o que existe na criagdo e sobre a parte que se tenha suficiente poder,
poderemos empregar como simples meio; unicamente o homem, e com ele toda
a criatura racional, é fim em si mesmo. E ele efetivamente, o sujeito da lei
moral, que resulta santa gracas a autonomia da sua liberdade. Precisamente por
isso, toda a vontade, como também a vontade prépria de cada um, dirigida
sobre a mesma pessoa, esta limitada a condi¢do do acordo com a autonomia do
ser racional, a saber: ndo submeter 0 mesmo a qualquer intengdo que ndo seja
possivel, segundo uma lei que possa originar-se na vontade do proprio sujeito
passivo; ndo empregar este apenas Como meio mas, a0 mesmo tempo, também,
como fim. Atribuimos essa condi¢do até a vontade divina em relagdo aos seres
racionais no mundo e como criaturas suas, porque ela apresenta como

fundamento a personalidade desse seres, e eles por meio dela constituem fins
em si mesmos.™

A concepcdo kantiana de dignidade da pessoa humana pode ser compreendida
como um conceito inclusivo, no sentido de que sua aceitacdo ndo significa privilegiar a
espécie humana acima de outras espécies, mas sim, aceitar que do reconhecimento da
dignidade da pessoa humana resultam obrigacGes com outros seres e correspondentes

deveres minimos e anlogos de protecao.

A idéia de que o principio do tratamento da pessoa como um fim em si mesma
implica ndo s6 o dever negativo de ndo prejudicar ninguém, mas também o dever
positivo de obrar no sentido de favorecer a felicidade alheia constitui a melhor
justificativa do reconhecimento, a partir dos direitos e liberdades individuais, também
dos direitos humanos a realizagdo de politicas publicas de contetdo econémico e social,
tal como enunciados nos artigos XVIII a XXII da Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos.

De acordo com o filésofo, todo homem tem dignidade e ndo tem prego, como as

coisas. A humanidade como espécie, e cada ser humano em sua individualidade, €

¥ KANT, Immanuel. Critica da razéo pratica. Tradugdo Paulo Barrera; revisdo da traducdo Saulo
Krieger. S&o Paulo: Icone, 2005, p.87.
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No entanto, a dignidade humana ndo poderia ficar enclausurada na doutrina
cristd durante muito tempo, sob pena de ndo alcancar a almejada e necesséria
universalizagdo de seu conceito. Necessario, entdo, secularizar seu conhecimento, trazer
seu conceito para o0 mundo terreno, desvinculando-o de crencas especificas a um

determinado credo.

Neste diapasdo, surge a figura de Giovanni Pico della Mirandola para quem, nao
tdo distante da idéia de Santo Tomas de Aquino, a dignidade era inerente a
racionalidade intrinseca a todo ser humano; todo homem existia por sua prépria
vontade, por sua prépria racionalidade, sendo portanto, possuidor de dignidade ao

contrario dos animais, seres irracionais.

A idéia de que o homem pode ascender na cadeia dos seres pelo exercicio de
suas capacidades intelectuais, foi uma profunda garantia de dignidade da existéncia
humana na vida terrestre. A raiz da dignidade reside na sua afirmagdo que somente os
seres humanos podem mudar a si mesmos pelo seu livre-arbitrio. Ele observou na
histéria humana que filosofias e instituicbes estdo sempre evoluindo, fazendo da

capacidade de auto-transformagéo do homem a Gnica constante.®

A Ultima fase histérica que percorreu a dignidade da pessoa humana foi com a
Segunda Guerra Mundial. Barcellos enfatiza:

O dltimo momento especialmente marcante no percurso historico da nogao de
dignidade pessoa humana é também o mais chocante. A revelacdo dos horrores
da Segunda Guerra Mundial transtornou completamente as convicgdes que até
ali se tinham como pacificas e “universais”. A terrivel facilidade com que
milhares de pessoas — ndo apenas alemdes, diga-se, mas de diversas
nacionalidades européias — abracaram a idéia de que o exterminio puro e
simples de seres humanos podia consistir em uma politica de governo valida
ainda choca.®

Existiram varios marcos histéricos que trouxeram em suas composi¢cdes a

valoracdo da dignidade da pessoa humana, fundamentada em valores constitucionais,

¥ COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacao histérica dos seres humanos. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p.7.

# BARCELLOS, Ana Paula de. Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. 2 ed. Renovar:Rio de Janeiro, 2008. P.125
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Exemplificando, poderiamos remeter a Lei Fundamental de Bonn, de 23 de maio
de 1949, em seu artigo 1.1., em sua decisiva afirmagdo: “A dignidade do homem ¢
intangivel. Os poderes publicos estdo obrigados a respeita-la e protegé-la”. O principio é
inspirado na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, consentida pela Assembléia
Geral das Na¢Ges Unidas de 10 de dezembro de 1948, segundo o qual “todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e
consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito e fraternidade”, preceito
que, de certa forma, revitalizou e universalizou as premissas basilares da doutrina
kantiana, centrando-se, portanto, na autonomia no direito de autodeterminagdo da

pessoa.

No ano citado acima, foram reconhecidos os direitos préprios a todos os seres
humanos, 0s que ja existiam e que ndo poderiam de maneira nenhuma ser negados por
qualquer ato do Estado, por intermédio da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
com o objetivo de mostrar que o Estado quando no momento tomou para Si a
responsabilidade de operar a justica, ele passou a ter como fungéo primordial a garantia
e defesa dos direitos e deveres pertinentes ao cidadao.

E justamente nesse sentido que assume particular relevancia a constatagio de
que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes
estatais e da comunidade em geral, de todos e de cada um, condigdo duplice esta que
também aponta para uma paralela e conexa dimensdo defensiva e prestacional da

dignidade.

Adotando a finalidade originada pela Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, a maioria das resolu¢des fundamentais recentes (Constituicdes) acarretou
como um de seus embasamentos a dignidade da pessoa humana. Assim sendo, competiu
ao conhecimento do Direito explanar o auténtico sentido do referido conceito, como em

suas divisfes nas varias expansdes do ser humano.
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Pessoa Humana esté elencado no art. 1°, inc. 111, da

CF, da seguinte forma:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido, indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democréatico de Direito e tem como fundamentos: (...) Ill- a dignidade da
pessoa humana (...).

Com esse artigo, consagrou-se expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado Democratico (

e social) de Direito®, como bem afirma Afonso da Silva:

A dignidade humana ndo é uma criagdo constitucional, pois ela é um desses
conceitos a priori, um dado preexistente a toda a experiéncia especulativa, tal
como a apropria pessoa humana. A constituicao, reconhecendo a sua existéncia
e a sua eminéncia, transforma-a num valor supremo da ordem juridica, quando
a declara como um dos fundamentos da Repiblica Federativa do Brasil
constituida em Estado Democrético de Direito.

O nosso constituinte de 1988, além de ter tomado uma decisdo fundamental a
respeito do sentido, da finalidade e da justificagdo do exercicio do poder estatal e do
préprio Estado, reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em funcdo da
pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e

nao meio da atividade estatal.

O principio da dignidade da pessoa humana remete 0 homem a analisar que tem
direitos particulares que devem ser acolhidos, por ser um individuo que tem importancia
integral, ndo se embaracando com o0s demais entes publicos e privados, ndo podendo ser
avaliado como coisa para alcancar apontado fim, é individuo e conseqlientemente tem

personalidade.

Esse principio ganha destaque, pois se caracteriza por ser um atributo intrinseco
ao homem e, portanto, irrenunciavel, inaliendvel, devendo tal valor ser reconhecido,
respeitado, promovido e protegido.®*Sendo ainda mais preciso e dando a relevancia
merecida a tal principio, o autor Ingo Sarlet consagra que:

# SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e poder popular.S&o Paulo:Malheiros, 2002.p. 146.
¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit.p.57.
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fada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e

consideracdo por parte do Estado e da comunidade...).%

Ingo Sarlet entende dignidade humana como um complexo de direitos e deveres
fundamentais que resguarda a pessoa de atos desumanos ou degradantes, bem como €
uma garantia de condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de ser
uma faculdade concedida ao ser humano de poder participar ativa e
corresponsavelmente sobre os destinos da propria existéncia e da vida dos demais seres
humanos, por meio de respeito mituo aos demais seres que integram a rede da vida.

Contudo esse principio é o que vai fundamentar todos 0s outros
principios, regras e normas. E fundamento da nossa patria, pois ndo ha a existéncia da
pessoa em funcdo do Estado, mas sim o mesmo existindo em fungdo do individuo,

como ja foi dito acima.

O principio abordado tem em sua composicdo valores que norteiam todo um
ordenamento juridico. O mesmo nao pode ser disjunto do individuo, pelo ensejo de que
0 principio da dignidade da pessoa humana é constituido de direitos e obrigagdes
basilares, que devem ser garantidos pelo Estado e pelos demais, dispondo posi¢Oes

minimas para uma vida merecedora em consonancia com a sociedade em geral.

Habermas argumenta sobre esse principio, negando que seja um atributo inerente
ao ser humano e sim fruto das relagbes humanas, confrontando o que a maioria dos
autores defende como atributo inerente a pessoa, dizendo que:

A dignidade humana entendida em sentido moral e juridico, encontra-se ligada
a simetria das relacdes. Ela ndo é uma propriedade que se pode possuir por
natureza, como a inteligéncia ou os olhos azuis. Ela marca, antes, aquela

intangibilidade que s6 pode ter um significado n as relag@es interpessoais de
reconhecimento reciproco e no relacionamento igualitario entre as pessoas.®’

Ainda, tratando sobre esse principio, Jussara Moreno defende que a dignidade da
pessoa humana modelou-se como principio maior do constitucionalismo
contemporaneo, consubstanciando como base de todas as definicbes e de todos os

caminhos interpretativos dos direitos fundamentais.®®

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit., p.67.

¥ HABERMAS, Jiirgen. O futuro da natureza humana. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004. p.46

# JACINTHO, Jussara Moreno. Dignidade Humana — principio constitucional. Curitiba: Jurua, 2006.p.
89.
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, era reconhecida pela sua importancia moral e em

seguida foi com o passar do tempo atribuida ao valor legal, passando a ter um amplo
amparo das instituicbes publicas e da coletividade, mas que desde os tempos remotos

até a nossa atualidade ndo tem muitas vezes se apresentado de maneira eficaz.

N&o é sempre que o individuo vai sair satisfeito numa decisdo judicial,
unicamente pela aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana, serdo avaliadas
varias condi¢des, onde a solucdo de cada caso vai depender de cada situacdo concreta
que é proporcionada.

Freire de Sa e Torquato salientam ainda que “o principio constitucional do
respeito & dignidade da pessoa humana implica no compromisso do Estado e das
pessoas para com a vida e a liberdade individual, com direta integracdo no contexto

social”.®®

Definir dignidade da pessoa humana talvez seja uma das grandes tarefas dos
atuais doutrinadores, que buscam de uma vez por todas elucidar inimeros conflitos que

sugerem uma ofensa a dignidade da pessoa humana.

Podemos dizer que o conceito de dignidade humana abriga um conjunto de
valores que ndo esta restrito, unicamente, a defesa dos direitos individuais do homem,
mas abarca em seu bojo toda uma gama de direitos, de liberdades e de garantias, de
interesses que dizem respeito a vida humana, sejam esses direitos pessoais, sociais,

politicos, culturais, ou econémicos.

Dai afirmarmos que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana esta na base de
todos os direitos constitucionais consagrados. Sejam direitos e liberdades tradicionais
(art. 59); direitos de participacdo politica (art.14); direitos sociais (art. 6°); direito dos
trabalhadores (art. 7°) e direitos as prestacfes sociais (art. 203). Porém, sua efetividade,
esta longe das necessidades da populacéo, pois cabe ao Estado efetiva-lo.

Para definir dignidade é preciso levar em conta todas as violagdes que foram
praticadas, para contra elas, lutar.

¥ FREIRE DE SA, Maria de Fatima; NEVES, Bruno Torquato de Oliveira. Bioética, Biodireito e o
cédigo civil de 2002. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.p.115.
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no porque é.

Percebe-se, entdo, que o termo dignidade aponta para, pelo menos, dois aspectos
analogos mas distintos: aquele que é inerente a pessoa, pelo simples fato de ser, nascer
pessoa humana; e outro dirigido a vida das pessoas, a possibilidade e ao direito que tém

as pessoas de viver uma vida digna.

De acordo com o autor Ricardo Freire:

O principio ético-juridico da dignidade da pessoa humana importa o
reconhecimento e tutela de um espaco de integridade fisico-moral a ser
assegurado a todas as pessoas por sua existéncia ontolégica no mundo,
relacionando-se tanto com a manutencdo das condigbes materiais de
subsisténcia, quanto com a preservacdo dos valores espirituais de um individuo
que sente, pensa e interage com o universo circundante.”

A dignidade da pessoa humana ndo é vista pela maioria dos autores como um
direito, pois ele ndo é conferida pelo ordenamento juridico. Trata-se de um atributo que
todo ser humano possui independentemente de qualquer requisito ou condicdo, seja ele
de nacionalidade, sexo, religifo, posicdo social, etc. E considerada como o nosso valor

constitucional supremo, o nucleo axioldgico da Constituicéo.

Resulta que esse principio basilar da Constituicdo Federal é fundamento dos
demais principios e dirige-se essencialmente ao ser humano, como cidaddo, como um
verdadeiro sujeito de direitos, que solicita ao Estado uma protecdo e atencdo maior em
relagcdo aos demais deveres estatais.

Neste momento, reconhece-se no Direito positivo, que temos no principio da
dignidade da pessoa humana uma protecdo real ao individuo, protegendo direitos, o
psiquico e o fisico, de uma possivel ofensa a sua integridade, originaria do Estado ou do
proprio cidaddo comum (particular).

Habermas discorrendo sobre a natureza humana diz que:

Depender dos outros é uma circunstancia que esclarece a vulnerabilidade do
individuo em relagdo aos outros. A pessoa fica exposta de forma
completamente desprotegida a feridas em relagcdo aos quais ela geralmente

* FREIRE, Ricardo Mauricio. Curso de Introducdo ao Estudo do Direito. Editora Jus Podivm,
2009,p.195
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desdobramento de sua identidade e para a defesa de sua

O autor Afonso da Silva corrobora com o0 mesmo pensamento de que a
dignidade da pessoa humana é um valor supremo que permite a realizacdo dos direitos
fundamentais do homem, em todas as suas dimensdes. E a dignidade humana a
responsavel por dimensionar e humanizar o regime politico democrético, visto que a

democracia é o Unico regime politico capaz de propiciar efetividade a dignidade.*

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana é apresentado de
maneira integral, pois mesmo que uma decisdo seja adotada em beneficio de uma
coletividade, o respeito a pessoa humana nao deve ser isolado, mesmo ela sendo apenas

um dnico individuo.

Pode-se entender, entdo, que em qualquer lugar e em qualquer circunstancia
deve-se ter respeito a dignidade humana de qualquer individuo, pois ele a possui desde
antes de ter nascido, no ventre materno, e ela o acompanha até depois de sua morte, na

integridade de seu corpo.

Ainda sobre o principio da dignidade da pessoa humana, Daury Fabriz discorre:

A integridade fisica, psiquica e moral do ser humano se encontra intimamente
ligada ao direito a vida, a uma vida digna. Varios sdo os instrumentos que
asseguram esse direito, contido no principio maior, que € o da dignidade da
pessoa humana.”

Para Fabriz, o direito & vida revela-se a partir de duas concepgdes, determinando
que a sua protecdo deve-se atender o direito individual de estar vivo e o direito das
pessoas, em comunidade, de ter vida digna quanto a subsisténcia.

Fernando Araujo defende a idéia de Dignidade como respeito, o qual deve ser
destinado a toda pessoa humana, tanto por particulares como pelas instituicdes.
Dignidade para o autor é respeito ao direito a um conjunto de bens e valores necessarios

e indispensaveis a sobrevivéncia adequada do ser humano.**

* HABERMAS, Jiirgen. Op. Cit., p.48.
2 SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular. 1° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 149.
» FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstituicio como paradigma do
biodireito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 273.
* ARAUJO, Fernando José Pereira de. Aspectos da historia do direito no Brasil: opressdo e
bacharelismo: a génese do positivismo no Brasil. Recife: Nossa Livraria, 2003, p. 291.
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ncias histéricas e o conceito de pessoa é que faz

gerar a defesa dos direitos humanos, porque estes se fundamentam naquele.

O ser humano e a sua dignidade precedem o Estado e o Direito que s6 existem
em funcdo dele, portanto, a forma digna de viver tem que ser o compromisso de todo o

ordenamento juridico e é o respeito a essa forma digna que vai legitimar a ordem estatal.

Tendo ja esclarecido o que seria o principio da dignidade da pessoa humana,
necessario se faz elucidar agora que este principio é um Direito Fundamental e a
concretizacdo daquele principio acarreta a efetivacdo dos direitos fundamentais. Séo
aqueles que conservam valores principais da ordem juridica, ou seja, valores que estdo
tornados para a coletividade, para 0 empenho publico, protegendo e fazendo valer esses
valores. Ministram diretrizes para as necessidades prestadas pelo Estado e pela
sociedade em geral.

Ao vir ao mundo o individuo ja tem consigo direitos e garantias que ja lhe sédo
proprios, pois ao nascer com vida ele ja contrai a partir daquele momento direitos e
garantias que estdo aplicados na nossa lei maior e que ndo podem ser infringidos em
suposicdo nenhuma, sendo 0 mandamento dos direitos fundamentais arquitetado sobre o

embasamento da dignidade humana.

Os individuos que sdo sujeitos de direitos e deveres devem sempre cobrar da
sociedade e dos governantes que o0s seus direitos sejam respeitados e assim em
consequéncia acatando a sua dignidade.

Entretanto ha multiplos pensamentos na observancia da existéncia dos direitos
fundamentais, se 0s mesmos ja existiam ou ndo na antiguidade, pois alguns autores
declaram que sim e outros asseveram que ndo. Mas a afirmativa positiva é a resposta

mais correta.

Ora, a convicgcdo de que todos os seres humanos tém direitos a ser igualmente
respeitados, pelo simples fato de sua humanidade, nasce vinculada a uma instituicdo
social de capital importéncia: a lei escrita, como regra geral e uniforme, igualmente
aplicavel a todos os individuos que vivem numa sociedade organizada. A lei escrita

alcangou entre os judeus uma posi¢do sagrada, como manifestacdo da propria divindade.
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ndamento da sociedade politica. Na democracia

ateniense, a autoridade ou forca moral das leis escritas suplantou, desde logo, a
soberania esta tida doravante como ofensiva ao sentimento de liberdade do cidad&o.

Para os atenienses, alei escrita seria o grande antidoto contra o arbitrio governamental.

Os direitos fundamentais sédo conceituados como o ajuntamento de direitos e
garantias do ser humano, que tem como fundamental mira a sua dignidade, devendo ter
por parte do Estado o devido acolhimento, concedendo ao cidaddo direito as condicdes
infimas de se ter uma existéncia digna e onde o seu desenvolvimento possa incidir de
maneira adequada. Todo ser humano tem o direito de ser considerado em sua existéncia,
em sua liberdade, tendo igualdade de condicdes e a dignidade, sendo a protecéo a esses
direitos reconhecida nos ordenamentos juridicos nacionais e universais sob um aspecto

positivo.

Héa atualmente uma diversidade de expressdes para o tema direito fundamentais,
mesmo que essa variedade tenha origem meramente na criacdo didatica, como “direitos

do homem?”, “direitos humanos” entre diversas.

Esclarece Sarlet:

[...] O termo “direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo
de determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos’ guardaria
relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional...*®

Todavia desde que foram adotados nas primeiras Constituicbes, os direitos
fundamentais, sofreram diversas alteracdes, tanto em seu conteddo, como em sua

titularidade, em suas implicagdes e na sua efetivacéo.

N&o pode haver o afastamento dos direitos fundamentais, da Constituicdo e do
Estado de Direito, pois hd uma conexdo intima e indissociavel entre os trés topicos, 0s
direitos fundamentais nasceram para reduzir o poder do Estado ndo sendo mais um
Estado irrestrito, onde os individuos agora podem proclamar seus direitos e onde o
Poder Publico € ligado aos direitos constitucionais, é nas Constituicdes que estdo

* SARLET, Ingo Wolfgang. op.cit., p.35-36
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Sdo os direitos fundamentais, os proclamadores dos valores basilares da
coletividade, congregados as constituicdes atuais, espécies necessarias ao exercicio da
cidadania, tornando-se essencial a procura de meios juridicos para a sua real
aplicabilidade, pois ndo basta estarem somente expressos nos dispositivos
constitucionais, eles realmente devem sair literalmente do papel, onde é nos fatos do
cotidiano de uma sociedade, que serd observada a busca incessante por esses direitos,
onde 0s mesmos concedem possibilidades de vida satisfatorias.

O reconhecimento da condi¢do normativa da dignidade, assumindo feicdo de
principio (e até mesmo como regra) constitucional fundamental, ndo afasta o seu papel
como valor fundamental geral para toda a ordem juridica, mas pelo contrario, outorga a

este valor uma maior pretensao de eficacia e efetividade.

A condicdo de principio é integralmente compativel com o reconhecimento da
plenitude eficacial e, portanto, da plena vinculatividade da dignidade da pessoa humana

na sua dimensdo juridico-normativa.

Paulo Bonavides afirmou sobre o principio da dignidade da pessoa humana:

Sua densidade juridica no sistema constitucional ha de ser portanto maxima e
se houver reconhecidamente um principio supremo no trono da hierarquia das
normas, esse principio ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os
angulos éticos da personalidade se acham consubstanciados.®

Os direitos fundamentais sdo tradicionalmente apresentados pela doutrina como
um conjunto formado pelas seguintes categorias: direitos individuais, direitos politicos e
direitos sociais.

Os direitos individuais sdo comumente identificados como direitos de liberdade.
Trata-se de um conjunto de direitos cuja missdo fundamental é assegurar a pessoa uma
esfera livre da intervencdo da autoridade politica ou do Estado. Nesta linha, foram
progressivamente conquistados os direitos & liberdade religiosa, a liberdade civil e

°* BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. 2° ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, p.233.
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Os direitos politicos, por sua vez, sdo aqueles que procuram instrumentalizar a
participacdo dos individuos na deliberacdo publica, hoje identificados como um
corolario da igualdade de todo o ser humano e da consequente necessidade de que as

decisdes politicas sejam tomadas por meio de uma férmula majoritaria.*®

A terceira categoria a compor a idéia de direitos fundamentais é a que congrega
os direitos sociais, econémicos e culturais. A nocdao de minimo existencial, que sera
desenvolvida adiante, nada mais é que um conjunto formado por uma selecdo desses
direitos, tendo em vista principalmente sua essencialidade, dentre outros critérios. A

esse conjunto de direitos se reconhece eficacia juridica.

Diante disso, Dirley da Cunha assevera que os direitos sociais sdo uma garantia
constitucional das condiges minimas necessarias para uma existéncia digna. E, o
principio da dignidade humana é o melhor fundamento para a aceitacdo da idéia do
direito a saude ser um direito subjetivo. Ao entender o direito a saide como direito
subjetivo, Dirley defende que passa a ser obrigacdo do Estado Social prover ao
individuo os recursos indispensaveis a garantia de um padrdo minimo de

sobrevivéncia.*®

Esses direitos fundamentais, tanto sociais quanto individuais, sdo 0s que
declaram, d&o seguranca a cada pessoa humana diante dos abusos e arbitrios do Estado,
sintetizando substancialmente o senso maior de justica, seria portanto, a funcdo

defensiva.

A conclusdo, portanto, é simples: esses trés grupos de direitos (individuais,
politicos e sociais) ndo estdo propriamente em oposicéo, antes se completam, na medida

em que os direitos sociais viabilizam o exercicio real e consciente dos direitos

°” BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. 11° ed. 1992.
*® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, Coimbra:
Almedina, 2 ed. 1997, p.311
* DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPODVM, 2008.p.701.
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S@o esses direitos que tém como objetivo revelar e afirmar os valores de
dignidade, liberdade e igualdade; os direitos fundamentais sdo a forma normativa de
traduzir esses valores. Eles sdo resultados das demandas concretas, ensejadas por
incansaveis lutas contra as agressdes a toda uma ordem econdmica de intolerancia que

afligia os bens fundamentais e indisponiveis & existéncia digna da pessoa humana.*™*

Mais uma vez Dirley da Cunha afirma:

Podemos defender, tranquilamente que, ja a vista do direito constitucional
patrio que a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais produz as
seguintes consequiéncias: a) as normas que os reconhecem situar-se-80 no
escaldo maximo do ordenamento juridico positivadol...]; b)essas normas se
submetem ao processo complexo e agravado de reforma constitucional [...];
c) tais normas funcionam, como limites materiais do préprio poder
reformador [..]; d) elas sdo dotadas de imediata aplicabilidade e
vinculatividade dos poderes publicos [...], e, finalmente, €) sdo protegidas
através do controle de constitucionalidade dos atos omissivos e comissivos
do Poder Pablico, [...].X%?

2.4 A nogao de Direitos Fundamentais conforme Robert Alexy

Robert Alexy, na sua obra sobre a Teoria dos Direitos Fundamentais, faz questéo de
enfatizar que ha uma diferenga entre o conceito de norma de direito fundamental e o
préprio conceito de direito fundamental: “Sempre que alguém tem um direito
fundamental, ha uma norma que garante esse direito. Se a reciproca € verdadeira, isso ja

é duvidoso” 1%

O conceito de norma de direito fundamental é bem mais amplo do que o conceito de
direito fundamental. Assim, o autor defende que é necessario, um conceito de norma,

para melhor entender o conceito de direito fundamental.
2.4.1Conceito de norma

Alexy preceitua que os direitos fundamentais séo normas. Compreender o que sejam

normas, talvez seja 0 mias classico problema da ciéncia do Direito. Seu uso corrente em

100

SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular, 2002,p.198-199.

't DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Op.cit., p.573.

1% DA CUNHA JUNIOR, Dirley. op.cit., p.579.

1% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Malheiros
Editore, 2008,p.50.
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s sentidos mais 6bvios, geram discussdes entre

doutrinadores. Conforme se observa nas préprias palavras do autor:

O emprego do termo “norma”, em todos esses ambitos, é
caracterizado pela variedade de sentidos com que isso ocorre, pela
vagueza que o acompanha em todos esses sentidos e pelas disputas
que sempre suscita, disputas que sdo intermindveis quando tal termo é
empregado fora de seu uso mais 6bvio.*

As normas, por sua vez, diferenciam-se dos enunciados normativos, que deles se
originam. O critério para a identificagdo de normas é baseado ao nivel de norma e ndo

ao nivel do enunciado normativo. E o que seriam normas de direitos fundamentais?

O autor faz uma distingdo entre normas fundamentais abstratas ou concretas.
Aquelas seriam normas de direito fundamental que ndo estdo vinculadas a um
ordenamento juridico ou a uma constituicdo e estas seriam normas de direito
fundamental que estdo ligadas ao ordenamento e ou constituicdo e Alexy, faz referéncia
a este Ultimo tipo, cujo objetivo é uma teoria dos direitos fundamentais da Constituigdo

alema.

Os enunciados normativos encontrados na Constituicdo alemé& serdo chamados

por Alexy de “disposicao de direitos fundamentais™.

No primeiro nivel, o conceito de norma de direito fundamental € definido com base
em enunciados normativos estatuidos por uma determinada autoridade, o legislador
constituinte. Observam-se aqui, critérios formais: estarem inseridos no titulo dos
direitos fundamentais da constituicdo e referidos na disposi¢cdo sobre reclamacéo
constitucional. No segundo nivel, o das normas de direitos fundamentais atribuidas, €
dada continuidade a esta orientagdo, ja que o conceito de norma de direito fundamental
atribuida € vinculado a correcdo da atribuicdo a disposicdes dotadas de autoridade. A
necessaria liberdade no ambito da atribuicdo é levada em consideragdo por meio do
conceito de asser¢do sobre normas de direitos fundamentais. Qualquer um pode, a
respeito de qualquer norma, asseverar que ela deve ser atribuida a disposi¢cdes de

direitos fundamentais.

1% ALEXY, Robert. Op.cit.p.51-52
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soma de dois fatores: da sua fundamentabilidade

formal e da sua fundamentabilidade substancial.No primeiro caso, fundamentabilidade
formal, decorreria que os direitos fundamentais estariam no topo do ordenamento
juridico, vinculando a todos.No segundo caso, fundamentabilidade substancial, as
normas e os direitos fundamentais sdo essencialmente substanciais, pois sdo tomadas

decisBes sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade.'®®

Os principios de direitos fundamentais influenciam o sistema juridico como
principios objetivos. Ademais, Alexy deixa claro que as normas de direitos
fundamentais ndo possuem algo objetivo, ja que ndo possuem efeitos apenas para 0s

cidaddos, mas também para a coletividade.

Assim, como bem ensinou Alexy, os direitos fundamentais, independentemente de
sua formulagdo, mais ou menos precisa, tém a natureza de principios e sdo
mandamentos de otimizacdo (no caso, a protecdo e promocdo da dignidade da pessoa)
que deve ser realizado na maior medida possivel, considerando as possibilidades faticas

e juridicas existentes, ao passo que as regras contém prescri¢fes imperativas de conduta.

Assim, como assegurou Alexy, a dignidade da pessoa humana cuida-se de uma
aparente impressao de um principio absoluto, resulta tanto do fato de que coexistem, em
verdade, duas espécies de normas de dignidade da pessoa (principio e regra) quanto da
circunstancia de que existe uma série de condi¢des nas quais o principio da dignidade da
pessoa humana, com elevada margem de certeza, assume precedéncia em face dos

demais principios.*®

Alexy ndo admite o principio da dignidade da pessoa humana como um principio
absoluto, e sim que este convive amplamente com outros principios (e regras) do

ordenamento e uma possivel relativizacdo do referido principio.

Ha na verdade, que se qualificar a dignidade como uma norma-principio.*®’

1% ALEXY, Robert. Op.cit. p.60
1% ALEXY, Robert. Op.cit. p.144
7 AVILA, Humberto. op.cit. p.154
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. tampenm, ] a criacdo do conceito de minimo existencial, que €
definido por fildsofos e juristas, como John Rawls, Ricardo Torres Lobo e Ana Paula de
Barcellos, como uma acgéo positiva do Estado para garantir ao menos os direitos basicos
e necessarios a cada cidadao para manter sua vida de forma digna.

Para Barcellos o Estado deve ofertar uma vida digna para todos, dotada de um
nucleo basico. Este, no tocante aos elementos materiais da dignidade, é composto de um

minimo existencial, que consiste em um conjunto de presta¢cdes materiais minimas sem

as quais se poder4 afirmar que o individuo se encontra em situag&o de indignidade.**®

José Afonso sobre o mesmo tema, alega que, ndo bastante, porém, a liberdade
formalmente reconhecida, pois a dignidade da pessoa humana, como fundamento do
Estado Democratico de Direito, reclama condi¢cbes minimas de existéncia, existéncia

digna conforme os ditames da justica social como fim da ordem econdmica.*®

A ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental) n°® 45/DF, No
Supremo Tribunal Federal, que teve como Relator o Ministro Celso de Mello, diz que:

A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em particular,
pode ser resumida, como ja exposto, na promogdo do bem-estar do homem,
cujo ponto de partida estd em assegurar _as condicBes de sua prépria
dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condicdes
materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente 0s
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se devera investir. O minimo existencial, com se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentdrias € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel.™*° (grifo nosso)

Barcellos menciona sobre o assunto:

E facil perceber que corrupgéo, ineficiéncia e clientelismo minam a capacidade
das politicas publicas de atingirem sua finalidade: garantir e promover 0s
direitos fundamentais e, em particular com prioridade, 0 minimo existencial.
Os recursos publicos sdo gastos, mas o status geral dos direitos fundamentais

na sociedade sofre pouca melhora — ou apenas melhoras transitérias- e, a

1% BARCELLOS, Ana Paula de. Op.cit.p.304

%9 SILVA, José Afonso da. Op.cit. p.149

10 BRASIL.  Supremo  Tribunal  Federal. ADPF n°® 45.  Disponivel em
http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp=ADPF.SCLA.
%20e%2045.NUME=basemonocraticas. Acesso em 20 de julho de 2009.
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Neste sentido, o Estado deve garantir que todos tenham direito subjetivo aos
direitos fundamentais, como corolario imediato ao principio da dignidade da pessoa
humana, podendo exigi-lo caso ele ndo seja prestado voluntariamente pelo Poder
Publico.

2.6 A nova visdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana: a possibilidade de

sua relativizagéo.

E observado atualmente que o Estado tem reconhecido a prevaléncia dos direitos
fundamentais, onde o principio da dignidade da pessoa humana esta enraizado, onde nos
mesmos tém-se verificado a esséncia do direito e de valores éticos divulgando uma base

incontestavel de todo o ordenamento juridico do nosso pais.

A consolidacdo do principio da dignidade da pessoa humana vem ocasionando
para as decisOes judiciais novas concepgdes da magnitude de direitos e deveres
fundamentais, concretizando a amplitude da tutela jurisdicional com a crescente
aplicagdo desse principio, primando pelo seu desempenho do funcionamento atil no
ordenamento, tendo verdadeiramente forca normativa e permitindo a concretizagdo do

mesmo, almejando uma maxima efetividade do principio analisado.

Atualmente a importancia do principio da dignidade da pessoa humana tem sido
constatada pela maioria dos operadores do Direito como pela coletividade de forma
extensa, existindo varias areas em que pode ser aplicado, pois esse principio ndo €
constituido por um carater irrestrito e ndo podendo dentro da legalidade sofrer

limitacoes.

No presente momento, o principio aludido, tem sido visto como “mandado de
otimizacdo”, como foi visto acima, apresentando dentro do ordenamento juridico

brasileiro um nucleo de acepcdo ao qual se atribui natureza de regra

O principio da dignidade da pessoa humana tem variado sua importancia ao

longo dos tempos, é notorio que 0 mesmo traz em seu conteddo democracia, a qual

' BARCELLOS, Ana Paula de. Op.cit.p.348
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constitucional.

Mesmo sendo um principio de suma importancia, 0 mesmo também deve trazer
em si a relativizagdo, pois ndo é por ser um principio de tal grandeza, que 0 mesmo ndo
vai ter em sua bagagem constitucional a possibilidade de ser relativizado, ou seja, a
aplicacdo da razoabilidade no universo juridico o qual est4 inserido.

O procedimento da relativizacdo vai consistir na interpretacdo dos preceitos
juridicos conforme os principios legais, graduando os interesses em questdo. Relativizar
tem sido definido atualmente em dar nova forma a interpretagédo das leis, trazendo
humanizagéo ao Direito, tendo como observacéo que o mesmo é instrumento de defesa
para as iniquidades sociais, como sera visto no préximo capitulo. Cada vez mais 0s
operadores do Direito tém utilizado os principios constitucionais, principalmente o da
dignidade da pessoa humana.

O principio analisado tem em seu contetido grande valor, mas ndo se pode ter
uma compreensédo individualista acerca do mesmo, ou seja, num conflito cidad&o versus
Poder Publico, que sempre seja privilegiado o cidaddo em todas as situa¢fes. Deve-se
ter uma compatibilizagéo, a interrelagcdo entre os valores singulares e coletivos, néo
podendo sempre existir uma predominancia dos interesses particulares. As saidas devem
ser apanhadas em cada caso, sendo estudados os mesmos de acordo com a realidade
concreta individual que os mesmos apresentem, ajustando-se com as condicOes

expostas, existindo solugbes que possam ser dadas por diferentes maneiras.

O mundo juridico deve existir sempre a harmonizacdo, as interrelacbes entre o
principio da dignidade da pessoa humana, as garantias principais e a cidadania, onde
devemos avistar que o principio analisado ndo traz somente para o individuo direitos,
mas sim deveres que devem ser cumpridos pelos mesmos diante do Estado e da

coletividade e especialmente ante si mesmo.

Ingo Sarlet conclui sobre a relativizagdo do principio da dignidade da pessoa

humana:

No concernente a eventual relativizagdo da dignidade por forca de sua

dimensdo necessariamente relacional e intersubjetiva — cumpre distinguir o
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p-fundamental (a dignidade na condicdo de norma) da

pessoa, objeto de reconhecimento e protecdo pela ordem juridica.'*?

De acordo com Sarlet cada ser humano em virtude de sua dignidade e pela sua
qualidade de pessoa é merecedor de respeito e consideracdo, ndo podendo essa
dignidade ser violada ou sacrificada nem mesmo para preservar a dignidade de
terceiros. Portanto, Sarlet defende que a dignidade ndo comporta nem uma certa
relativizagdo a nivel normativo-juridico. Para o autor a relativizagdo das normas ndo lhe
parece contornavel, ja que decorre da necessidade de se averiguar, em cada caso em
concreto, a existéncia, ou ndo de uma ofensa a dignidade, bem como de uma definigdo
de qual é o &mbito de protecdo da norma e por fim, a decisdo sobre questdes de
dignidade ird depender dos 6rgdos competentes.

No capitulo seguinte trataremos da aplicagdo deste principio a partir da analise
do poder discricionério do poder publico & possibilidade de interpretacdo da normas
para a solugéo dos casos concretos.

"2 SARLET, Ingo Wolfgang. op.cit. p.150
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3.1 Distin¢des entre eficacia e efetividade social

Neste capitulo buscaremos demonstrar que a aplica¢do do principio da dignidade
da pessoa humana, diante do caso concreto, traz, muitas vezes, mais efetividade social
do que a aplicagdo de uma regra juridica com o modelo classico da subsuncéo.

Para tanto, faremos uma distin¢do necessaria entre eficacia e efetividade, ja que
h& uma certa confusdo por parte de muitos doutrinadores no usos destas expressées que

sdo utilizadas, muitas vezes, como sinGnimas, 0 que nao s&o.

Todas as normas sdo dotadas de eficacia, em maior ou em menor grau. Portanto,
quando incidem, incidéncia esta denominada eficacia normativa, geram as normas a

chamada eficacia juridica. Neste sentido Marcos Mello:
Somente depois de gerado o fato juridico, por forca da incidéncia, é que se
podera falar de situagdes juridicas e todas as demais espécies de efeitos
juridicos (eficacia juridica). (...) Resulta dai que, nem a norma juridica sozinha,
nem ao fato sem a incidéncia, se pode atribuir qualquer efeito juridico. O fato,
enquanto apenas fato, e a norma juridica, enquanto ndo se realizarem seus

pressupostos de incidéncia (suporte fatico) nao tém qualquer efeito vinculante
relativamente aos homens."**

Analisa Ferraz Junior que nem todas as normas exercem, concomitantemente, a
mesma fungdo com 0 mesmo grau de intensidade. Uma norma de proibi¢do possui uma
funcdo priméaria de bloqueio de comportamento. J& a questdo de resguardo, na norma
proibitiva é secundaria, havera resguardo, porém obtido por um raciocinio a contrario.
Ferraz Junior defende que se houver abstragdo da fungdo primaria da norma, observar —
se —a que todas as funcdes estdo presentes nas normas, s6 que a eficacia normativa, no

conjunto, admite graus'*.

Todas as normas, independente de incidéncia, carregam em si a eficacia. No
entanto, os momentos de producdo dos efeitos é que irdo determinar se esta eficacia se
produzird no plano eminentemente juridico, chamada de eficéacia juridica, ou também
no plano social e concreto, que chamamos de eficacia social ou simplesmente

efetividade.

113

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico (Plano da Existéncia), Saraiva, 2003, p.61
" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2003.p.201
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Segundo Michel Temer''®, eficacia juridica significa que a norma est4 apta a
produzir efeitos na ocorréncia de relages concretas, mas j& produz efeitos juridicos na
medida em que a sua simples edicdo resulta na revogacdo de todas as normas anteriores
que com ela conflitam. Embora ndo aplicada a casos concretos, é aplicavel
juridicamente no sentido negativo antes apontado. E eficaz no plano puramente juridico,
embora ndo tenha sido aplicada concretamente.

José Afonso da Silva, comenta sobre o tema:

(...) a eficacia juridica da norma designa a qualidade de produzir, em maior ou
menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situacdes, relacdes e
comportamentos de que cogita; nesse sentido, a eficacia diz respeito a
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilidade
de sua aplicacdo juridica. O alcance dos objetivos da norma constitui a
efetividade. Essa €, portanto, a medida de extensdo em que o objetivo é
alcancado, relacionando-se ao produto final.**®

Deve-se registrar que a terminologia utilizada pelo autor acima apontado
encontra-se equivocada, ja que a norma nao produz efeitos juridicos, mas apenas 0s
define, atribuindo-os ao fato juridico, conforme preceitua Pontes de Miranda. O que o
autor trata como eficécia juridica €, na verdade, eficacia normativa, vez que a eficacia

juridica somente se produz a partir da incidéncia do fato juridico.

Segundo Luis Roberto Barroso'’, a eficacia dos atos juridicos consiste na sua
aptiddao para a producdo de efeitos, para a irradiacdo das consequéncias que lhe sdo
proprias. Eficaz é o ato idéneo para atingir a finalidade para o qual foi gerado.

De acordo com Pontes de Miranda, eficacia, entdo, é, pura e simplesmente, a
possibilidade de produzir quaisquer efeitos juridicos. Importa insistir na disting&o:
existéncia juridica € ingresso no mundo juridico, isto &, incidéncia de norma juridica
sobre o fato; validade € adequacdo desse ingresso, ou seja, conformacdo do ato com as
condi¢des normativas de producdo dos efeitos a que visa; e eficicia ¢ a producdo de
algum efeito juridico, pretendido ou ndo pelo agente e visado ou ndo pelo ato. Assim,

> TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, Malheiros, 2003, p.23.

18 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas constitucionais. Malheiros, 2000, p.66.
BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constitui¢do brasileira.9 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,p.81
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ntre irmd e irm@, existe, mas é nulo (cddigo Civil,

arts. 183, IV e 207); o casamento entre menores “para evitar imposicdes de penas
criminais” e sob ordem judicial de separacdo de corpos até que cheguem a idade legal
(Cédigo Civil, art. 214, paragrafo Unico), existe e é valido, mas é ineficaz, quanto a
obrigacdo de convivéncia dos cOnjuges, até atingirem aquela idade; o casamento de
pessoas que faleceram no estado de casadas existe e, embora nulo, é eficaz no que
respeita a prole comum (art. 203 do cddigo civil).

Entretanto, a eficacia da norma juridica é dividida em fungdes eficaciais, onde a
mesma ndo terd uma mesma finalidade para todos os fatos, a eficacia da norma juridica
podera ter como finalidade prevenir comportamentos que ndo sdo aceitos pelo nosso

ordenamento juridico e ai tera a funcéo de empecilho para esses métodos.

A eficacia pode ter uma segunda funcdo que € a de delinear por meio das normas
juridicas a concretizacdo de objetivos. As normas juridicas podem também utilizar uma
terceira funcdo da eficacia que é a de resguardo, a fungdo de amparo da eficacia das

normas estard garantindo um desempenho almejado para aquela situacéo juridica.

Todavia, existe também o grau de execucdo dessas funcdes eficaciais, pois
quando a funcdo eficacial da norma juridica é proxima, sem precisdo de outra norma,

ndo podendo ser reduzida, afirma-se que a eficacia dessa funcdo é completa.

Entretanto, quando a funcdo de eficicia da norma estiver sujeita a dependéncia
de outras normas, ela consistird em ser limitada, por ndo ter autonomia para tanto. A
funcdo eficacial da norma serd apontada como restringida, sendo completada enquanto
ndo vier a ressalva, sendo assegurado que a eficacia dessa norma neste caso devera ser

contida.

A norma juridica s6 serd eficaz quando os fatos que compdem seu suporte
factico forem corporificados, pois se ndo forem concretizados no nivel dos fatos reais a
norma nunca sera eficaz, pois terd validade, mas nao sera suficiente, ndo passando de
ser uma hipotese, pois ndo estara acarretando nenhuma conseqiiéncia juridica para o

mundo real.
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pra-e-venda, onde a eficacia real somente passara a

existir com a entrega da coisa, como também no negocio juridico de composicdo de
sociedade, onde a eficacia juridica total sO brotard ap6s a inscricdo de seu ato
constitutivo no registro préprio, todavia no campo tributéario tera sua eficicia final na
dependéncia ao lancamento por ser um elemento integrativo decorrendo assim na
exigibilidade ao crédito tributario, brotando a partir dai a obrigagdo de alcancar o
pagamento do tributo e a apropriada aspiracdo de poder demandar.

A eficécia juridica estd mais acoplada ao direito material, pois é nela que se
verdo as questdes técnicas juridicas para que a norma possa vir a ser aplicada no mundo

dos fatos.

Efetividade se entende pelo conceito de ser aquilo que ja esta sendo atingido, é a
realizacdo de algo que ja era preexistente no mundo das vontades ou mesmo no nivel

exato, mas que se tornou algo real originando conseqiiéncias**®.

De acordo com Hans Kelsen determina que uma Constituicdo é eficaz se as
normas postas de conformidade com ela sdo, globalmente e em regra, aplicadas e

observadas.!*®

A partir do século XX o Estado comeca a se incomodar com 0 novo
entendimento em relacdo as obrigagdes de praticar ou ndo praticar, o processo foi
perdendo a caracteristica de mera ferramenta destinada ao acordo de litigios, para uma
caracteristica de explicacdo direta com o direito objetivo, onde dai surge a definicao de
efetividade.

O Direito para ser visualizado como forma de justica em seu significado, além
disso, € submisso a um conceito de efetividade, de validade incondicional, pois a
efetividade desse Direito estard voltada ndo somente para um individuo, mas para uma

coletividade que aspira por saidas rapidas e precisas.

Na época imediatamente precedente e ao longo da validade da Constituicdo

Federal de 1988, as acbes juridicas em sua unanimidade, até mesmo as normas

118 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e

possibilidades da Constitui¢éo brasileira. 9 ed. Rio de Janeiro:Renovar, 2009, p. 83-84.
"% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6 ed. S&o Paulo:Martins Fontes, 2003, p.232
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er como quarto item distinto em suas apreciagdes a

efetividade, pois é na efetividade que vai se observar se a norma é possivel ou nédo de
ser estabelecida no mundo dos fatos, para que chegue realmente a ser efetivada a

decisdo judicial e se aproximar, com isso, dos anseios sociais.

E a realizacio do Direito a acepcio do que é realmente a efetividade, pois é ela

que vai fazer predominar no mundo concreto as decisdes que por ela séo resguardadas.

Neste plano ndo mais se observa a eficacia juridica, como uma possibilidade de
aplicacdo da norma, mas a eficécia social, 0s mecanismos para a sua real aplicacéo, para

sua efetividade.

Luis Roberto Barroso define efetividade como:

A efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho
concreto de sua funcdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos
fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.**°

O direito a efetividade decorre tanto do Direito Constitucional devido a
Constituicdo afirmar ao individuo, extenso poder de acesso ao Poder Judiciario, quanto
ao devido processo legal que significa a materializacdo dessa procura a Justica.

A norma juridica ndo é efetivada em nosso ambiente ndo somente pelo fato de
seu descumprimento aos quais ela € imposta, mas a sua auséncia de efetividade pode
também derivar da inobservancia da mesma, gerando assim a deficiéncia do sistema
juridico quanto aos casos em que existe a norma juridica a ser aplicada, mas deixa de

ser aposta pelo desprezo a mesma, 0 que ocorre muitas vezes com 0s principios.

A efetividade tem o seu papel voltado mais para 0 meio social, pois ndo basta
somente a lei existir e ser eficaz com todos os critérios confirmados dentro do regimento
do sistema juridico vigente, deve-se ater ao fato de examinar se realmente essa norma
estd produzindo efeitos na sociedade em seu cumprimento, e se essa efetividade das
normas juridicas esta trazendo consigo evolucdo para os individuos em geral, pois ndo

basta somente ter a lei no papel; o Estado, para que a lei seja realmente desempenhada e

120 BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: Limites e

possibilidades da Constituicdo brasileira. 9 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,p. 82-83
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Entretanto, o que € de suma importancia para os operadores do Direito, como
também para aqueles que procuram o Poder Judiciario para solucionar suas
dificuldades, é que se ache sempre uma resposta a propor¢cdo da dificuldade a ser
resolvida, o que ndo pode incidir é a falta de cumprimento das leis por parte do Poder
Publico e da sociedade, pois as nossas leis existem para garantir a efetivacdo dos
direitos e garantias do cidaddo para que 0 mesmo possa gozar dos seus direitos basicos.

E possivel afirmar:

De acordo com a légica de funcionamento do Estado de Direito, no momento
em que uma norma se torna juridica, qualquer que tenha sido sua origem
remota, seu cumprimento passa a ser obrigatorio para todos — inclusive para o
Poder Publico, o que requer todo um aparato estatal capaz de impor essa
obediéncia, direta ou indiretamente, caso ela ndo seja obtida de forma
voluntaria.'**

E a Constituicdo, principalmente, e todas as outras leis que vdo garantir que
essas normas devam ser exercidas, mas por outro lado ha uma deficiéncia por parte dos
poderes em garantir realmente essa efetivacdo, por existir uma caréncia de uma
elaboragdo para realizar essas prestacfes tanto sociais e econdmicas a populagéo, falta
de recursos estatais que estejam disponiveis, desvios de verbas que seriam para alcance
de finalidades coletivas e assim resultando numa expectativa frustrada do povo em

relacdo as acOes de seus governantes.

Em relacdo a isto citamos como exemplo a r. sentenca de 1° grau proferida na 3°
Vara da Fazenda Publica do Estado de Alagoas, no processo n° 13481-2/2003-MS, em
que a impetrante, portadora de Hepatite C, utilizava o remédio Interferon com
Ribavirina, mas além de ndo combater a referida doenga causava na mesma um processo
de anemia. Assim, tornou-se necessario a utilizacdo de um novo medicamento e mais
oneroso (Eritropoetina recombinante humana) que nédo estava entre o rol de
medicamentos fornecido gratuitamente pelo Estado. Diante da comprovada insuficiéncia
econdbmica da impetrante e da necessidade de se medicar com remédio que lhe
proporcionasse a salde esperada, impetrou a requerente 0 mandamus contra o Estado

solicitando o fornecimento do referido medicamento. A decisdo do MM juiz, conforme

! BARCELLOS, Ana Paula de. Op.cit. p.37
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1siva a lei que estabelece o rol taxativo de

medicamentos em referéncia ao principio da dignidade da pessoa humana, beneficiando
o direito a salde e a vida da impetrante.

As normas de definidoras de direitos fundamentais, como o principio da
dignidade da pessoa humana, impde ao legislador a tarefa de dar a devida concretizacao
a obrigacdo estatal prevista na norma constitucional. Frise-se que a atividade do
legislador ndo consiste apenas em conformar a obrigacédo estatal, mas também, de ndo se
afastar dos critérios previstos na Constituicdo. Logo, € evidente que o legislador ndo
podera legislar contrariamente ao que prescreve a norma que consagrou o direito

fundamental.

S&0 os instrumentos processuais que proporcionam a reparticdo da efetividade,
permitindo o real contentamento e efeito na aplicagdo do direito. O objetivo final da
efetividade no processo € a incidéncia da moral e da conduta digna, tendo como
afirmagdo a sua obrigacdo, acentuando o0s institutos processuais e materiais que

possibilitam a sua concretizacéo.

As normas juridicas, para serem efetivadas no mundo dos fatos, dependem de
uma série de requisitos que fagam com que as mesmas venham a ser realmente

desempenhadas ante a sociedade.

A efetividade juridica ocorre quando a norma juridica tem nos limites objetivos
todos os seus elementos: hipotese, disposicdo, san¢do, podendo assim produzir efeitos
desde logo no mundo dos fatos, seja quando € respeitada ou quando é violada,
ensejando aplicagéo de sancéo.

Existe uma problemética em relacdo a concordancia das normas juridicas, sejam
elas constitucionais ou ndo, pois nem sempre a sociedade vai aceita-las e reconhecé-las
como fidedignas, existindo véarios fatores que evitem essa anuéncia, como a auséncia de
reciprocidade entre os valores protegidos por essas leis trazidos em seu conteldo e em
relacdo & verdadeira precisdo do dia-a-dia, impossibilitando que as mesmas ndo

possuam uma efetividade social real.
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0 compostos dos mesmos contextos, tratando de

distintos assuntos quanto a aplicabilidade da norma juridica no mundo dos fatos. A
eficacia diz respeito principalmente a aplicabilidade dos preceitos juridicos, mas que
para ter essa aplicabilidade, a norma tera que ter critérios que podem surgir do carater
fatico ou do carater técnico-normativo, que vao fazer dela apta a ser aplicada no mundo
real, ndo podendo ser confundida com a vigéncia, pois a mesma refere-se ao periodo de

validade.
Alega Tércio Sampaio :

A eficécia social ou efetividade de uma norma néo se confunde, porém, com
sua observancia. A obediéncia é um critério importante para ©
reconhecimento da efetividade, mas esta ndo se reduz & obediéncia. Existem
exemplos de normas que nunca chegam a ser obedecidas e, ndo obstante isso,
podem ser consideradas socialmente eficazes.

Né&o se reduzindo a obediéncia, a efetividade ou eficécia social tem antes o
sentido de sucesso normativo [...].**

Quanto a efetividade, para a mesma ter uma ocorréncia normativa, ela tera dois
tipos de observancia, quando presentes os critérios faticos, aquela que sera atendida por
vontade propria e a outra quando atendida por imposicdo de terceiros, como pelos

tribunais.

Ferraz Junior entende que a efetividade é variavel e pode ser graduada. Explica
seu entendimento, afirmando que: se estd ocorrendo a inobservancia espontanea e 0s
tribunais continuam aplicando a norma, o jurista deve investigar se os requisitos faticos
ainda existem, ou se ainda tem algum sentido social relevante. Pode ocorrer o contrario,
haver observacdo esponténea da norma, mas as partes ndo procuram os tribunais, pois
solucionam os conflitos de forma amigavel. Nessa hipoOtese, a auséncia de requisitos
faticos pode se da pela impositividade por terceiros, como € o caso da morosidade da
justica, por exemplo.*®

E preciso saber se a norma vigente é dona da efetividade no ambiente social,

tendo nessa conjuntura duas situagdes a serem observadas: se as normas estdo sendo

22 FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio. Op. Cit.p.199-200.
2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op.cit, p.200
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Uma norma sera eficaz quando a mesma venha a ser aposta com todos 0s seus
requisitos presentes, consistindo na aplicabilidade necesséria, ou seja, favorecendo a
eficacia juridica, j& a norma se tornard efetiva quando houver obediéncia a mesma e
assim havendo a aplicacdo da norma por parte dos agentes publicos, atingindo suas
finalidades e seus objetivos especificos.

Luis Roberto Barroso enfatiza que “o Direito existe para realizar-se”, e se assim
ndo fosse ndo haveriamos porque falar em fungdo social do Direito, como discorremos

no primeiro capitulo.

O Direito Constitucional ndo foge a esta proposicdo e o principio da dignidade
da pessoa humana aparece como uma forma concreta de solucionar os conflitos sociais
mais dificeis de serem resolvidos, ja que possui uma carga valorativa bem maior do que
as regras juridicas. Assim, o principio da dignidade da pessoa humana traz consigo uma
carga maior de probabilidade de ser mais efetiva do que a regra juridica aplicada ao

caso concreto.

A busca pela dignidade ndo deve se limitar apenas a garantir a mera
sobrevivéncia fisica das pessoas, mas, além disso, é preciso oportunizar aos individuos a
livre fruicdo dos direitos fundamentais basicos, consagrados pela ordem constitucional,
como, por exemplo, o direito a educacdo, a saude, a moradia, ao salario minimo, a

assisténcia social, a previdéncia social, etc.

3.2 O panorama constitucional contemporéneo: Reconhecimento da funcgéo
normativa dos principios e a dignidade da pessoa humana como legado moderno.

Como observamos ao longo do texto, diversos autores demonstram preocupacgéo

com a questdo dos principios.

N&o se ha de negar, todavia, que no universo juridico, somente apds a superacao
do entendimento estabelecido pelas teorias classicas (jusnaturalismo e positivismo), o
trato da questdo dos principios ganha forca. Esta fase coincide com as
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fue, encartados nos textos constitucionais, ganham

forga normativa — e consequentemente vinculante -, numa demonstracdo de rompimento

com as teorias passadas.

O reconhecimento da normatividade passa, necessariamente, pelo
estabelecimento da normatividade dos textos constitucionais, tudo marcado pelo avango
da teoria do Direito; antes, é de se notar, as Constituigdes serviam apenas como
instrumento de limitagdo do poder estatal. Interessante, neste sentido, o debate
constitucional, segundo Canotilho, no qual gira em torno dos dois “modelos” de
constituicdo: a “constituicdo juridica” e a “constitui¢do politica”.

A lei fundamental, entendida apenas como norma juridica superior, “juridiciza”
0 modelo da “sociedade constitucional” e ndo resolve os problemas de legitimacéao e de
dominio dessa mesma sociedade, mas apresenta maior clareza vinculativa e capacidade
de reducdo da complexidade do sistema. J& o segundo modelo, o de constituigdo
politica, apresenta a vantagem de procurar “integrar” o direito e a politica. Subjacente
aos modelos constitucionais encontra-se uma imagem de sociedade e uma teoria da
acdo. A constituicdo do ponto de vista filosofico iluminista precisa apontar um
“programa racional” e um plano de realizagdo da sociedade. Todavia, no que concerne a
questdo da teoria acdo, a lei fundamental com seus padrdes sistémico-institucionalista
tem o mister de garantir os principios juridicos ou as “regras do jogo” da sociedade
estabelecida.'®

A teoria constitucional, diante desses dois modelos aparentemente conflitantes
trilhou o caminho do reconhecimento de normatividade do texto constitucional e
relacionou os dois ambitos dos ditos modelos: politico e juridico; portanto, um
documento nem s6 ligado ao Estado (politico), nem s6 ligado a sociedade (normativo).
Neste sentido, aduz Clemerson Merlin Cléve:

2% Existem principios anteriores as Constituicdes, os quais dao a estrutura da sociedade e do Estado, tais

como, no caso brasileiro, o principio Republicano, o qual advém do pacto e contrato social fundante. Ha
outros também que ndo estdo de forma expressa contidos nas constituicBes, mas que, inegavelmente,
fazem parte da ordem juridica, como por exemplo o principio da boa-fé.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo
para a compreensao das normas constitucionais programaticas. 1 ed. Coimbra: Coimbra Editora Ltda,
1994, p.14.
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5, agora, sdo documentos normativos do Estado e da
hstituicdo representa um momento de redefinicdo das relagdes

desenvolvidas no seio de determinada formacéo social. Ela
ndo apenas regula o exercicio do poder, transformando as potestas em
auctoritas, mas também impde diretrizes especificas para o Estado, apontando
0 vetor (sentido) de sua acdo, bem como de sua interacdo com a sociedade. A
constituicho opera forga normativa, vinculando, sempre, positiva ou
negativamente, os Poderes Publicos. Os cidaddos, tém, hoje, acesso direto a
normatividade constitucional, inclusive para buscar protecdo contra o arbitrio
ou omissao do legislador.'?®

Com isso, e como ja foi mais bem explicado no segundo capitulo, se demonstra
0 reconhecimento da funcdo normativa dos principios, que acabam por ter nas
Constitui¢cbes o seu mais alto grau de densidade. Fazer parte do sistema constitucional
confere aos principios muito mais que as classicas escolas de pensamento juridico lhes
ofereciam, ou seja, elementos de integracdo do sistema (positivismo) ou entes
superiores sem normatividade (jusnaturalismo): ser fonte primaria do direito, no lugar

mais alto do Direito posto, qual seja, na Constituicéo.

Os principios além de sua funcdo positiva que detém, qual seja, a normatividade
(obrigatoriedade do destinatario) e aplicabilidade imediata, hda uma outra que ndo se
pode olvidar: a funcdo negativa; aquela que impede que se o contrarie. Em outras
palavras, em se estando diante de um principio geral, que ndo permita aplicabilidade
imediata ao caso concreto, tem-se a proibicdo de conduta (ou interpretacdo) que o
desrespeite.

Sobre a funcdo negativa dos principios constitucionais gerais e fundamentais,

assevera Canotilho:

Mas a probleméatica dos principios ndo se esgota na sua dimensdo de
determinante positiva e heteronoma. E que, por um lado, deixa-se intocada a
questdo de saber se a forga positiva destes principios constitucionais gerais e
fundamentais ndo exigird uma aplicacdo juridica justa a verdadeira situagdo de

facto — questéo da aplicacao justa.*”’

Por outro lado, ndo se pode minorar a importancia da “funcédo negativa” dos
principios, visto que essa se tornard, particularmente relevante nos “casos limites”. Os

casos limites sdo aqueles os quais se avaliam Estado de Direito ou de N&o Direito?

12 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizac&o abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2 ed.,

Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.p.22.
7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op Cit.,p.279.
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tam-se, mas ultrapassam-lhes com os problemas de

violacdo dos principios ultimos da justica ou da fundamentagédo do direito.

Por fim, é possivel resumir a incompletude das escolas classicas no tratamento
das diversas questdes juridicas — mormente no que tange ao estudo dos principios -, nas
palavras de Bonavides:

Os principios tém, desse modo, contribuido soberanamente para a formacéo de
uma terceira posi¢do doutrinaria verdadeiramente propedéutica a uma teoria
dos principios, que intenta estorvar no campo constitucional as ressurreicoes
jusnaturalistas e, a0 mesmo passo, suprimir o acanhamento, a estreiteza e as
insuficiéncias do positivismo legal ou estadualista, deixando a retaguarda
velhas correntes de pensamento juridico, impotentes para dilucidar a

positividade do Direito em todas as suas dimensdes d evalor e em todos 0s seus
graus de eficacia.’?®

Com este panorama sobre 0s principios e tratando sobre a questdo especifica do
principio da dignidade da pessoa humana, foco principal deste trabalho, passamos a

fazer algumas consideragoes.

Se o0 contetido dos direitos humanos decorre da idéia de dignidade, esta deve ser
lastro para a construcdo de uma sociedade aberta e pluralista, principiando-se pela
necessidade de superagdo das dicotomias classicas (competéncia constitucional e
legitimidade processual, Estado e sociedade civil, direito publico e interesse privado
etc.) que dividem e atravessam o cenario juridico, em direcdo a constru¢do de uma
concepcdo segundo a qual a hermenéutica se encontra a servigo dos interesses
preponderantes do préprio povo. Uma sociedade aberta e pluralista pressup8e, acima de
tudo, que seus valores ndo estejam estagnados, em muito menos controlados de modo
centralizado somente pela compreensdo e pela visdo de mundo de autoridades de
Estado.

O valor da “dignidade da pessoa humana”, dentro da cultura de uma sociedade
aberta e pluralista, pressupde ndo somente a preponderancia desta visao sobre os demais
valores (aquele que poderia ser dito a regra comum de todos os direitos humanos), mas,

sobretudo que seus valores, consagrados inclusive através de normas juridicas, sendo

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997,p.79.
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129%stejam em permanente processo

(de um agir-em-comum em todos os principios), que comparecam ao espaco publico
para sua critica e discussdo, para que estejam de acordo com a ética do agir

comunicativo (Habermas).

Isto € o que exige que uma sociedade pluralista, especialmente quando
dignificados pela positivacdo juridica na condigdo de principios (como é o caso do
principio da “dignidade da pessoa humana”) ou normas de carater constitucional (como
é 0 caso da desapropriacdo por interesse social para fins de reforma agréria, do art. 184,
CF/88), especialmente considerada a situacdo de sua consagragdo como direitos
fundamentais (como € o caso do direito a tutela jurisdicional dos direitos, art. 5°, inc.
XXXV, CF/88), expostos ndo somente ao debate publico, de acordo com uma ética do
agir comunicativo (Habermas), mas sobretudo abertos para a ampla interpretacdo por
parte dos agentes sociais.

Nestas condic¢des, pode-se considerar possivel a superacdo do Estado de Direito
em Direcdo a um Estado Constitucional, conforme preceitua Haberle."**Apesar das
expressdes normalmente receberem um tratamento equivalente, ndo raro sendo
utilizadas como sinénimos, € possivel distingui-las identificando no Estado de Direito
um tipo especifico de Estado, cunhado na ldgica do legalismo burgués, sustentado pelo
nascente naturalismo iluminista (Hobbes, Locke, Rousseau e Kant), inspirado no ideario
liberal centrado nas idéias de propriedade e liberdade, desenvolvido sob a cultura
novocentista do positivismo juridico e da ciéncia dogmatica, haveria de encontrar suas
primeiras modifica¢cbes quando da ascensdo dos debates de carater social e
reinvidicativo que acabaram por produzir a idéia de um Estado Social ou de Bem-Estar
Social. E sistematicamente necessario que sua superagdo histrica se processe na

identificacdo de novos paradigmas de regéncia do sistema juridico; na transicdo

» HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituic&o:

contribuicéo para a interpretacdo pluralista e *“procedimental’ da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio
Antonio, Fabris, 2002, p.34.

%% Cito Héberle a partir dos comentarios e criticas de Pérez Lufio: “Frente al formalismo caracterizador
del Estado de derecho, Haberle sostiene que em um Estado constitucional la Constitucién no aparece
entendida solo como um conjunto de formas normativas, sino también como la expression de cierto
estado de desarollo cultural, como la representacion cultural de um determinado pueblo y como el espejo
de su préprio legado cultural y el fundamento de SUS aspiraciones y proyectos de futuro” (Pérez Lufio,
La Universalidad d elos DErechos Humanos y el Estado Constitucional, p.83).
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, uma cultura que implica este processo de superagado
das condi¢cfes de limitagdo auto-impostas a partir da propria dialética das idéias na
historia, € o que marca o crescente mecanismo de revisdo da revisdo da cultura politico-
juridica prevalecente para que se fixem as bases de desenvolvimento de um Estado

Constitucional.

Dentro desta linha de raciocinio, caminhar em direcdo ao Estado Constitucional
significa ampliar a funcédo politica do Judiciario, ou seja, abracar as criticas ao Estado de
Direito, quais sejam, o rigorismo dedutivista da legalidade e a limitagdo do positivismo
juridico, para constitui-lo ndo como o Unico intérprete que parte do Cdédigo de Direito
Privado para compreender o sistema juridico. Trata-se de entender que a fungdo politica
do Poder Judiciario, como veremos logo em seguida, € a que desloca sua funcdo de
aplicador do sistema codificado, em direcéo a politizacdo do sentido das metas sociais,
das ambigdes axioldgicas, das finalidades politicas eleitas, contidas na dindmica de uma
Constituicdo de carater pluralista e democrético.

Como balanco tedrico do que se esta a discutir nesta proposta de raciocinio
acerca de uma hermenéutica constitucional centrada no principio da dignidade da
pessoa humana, pode-se afirmar que a expressdo traduz, na sua inteireza, toda a carga
de demanda por justica, em torno das aflicdes humanas (miséria, injustica, sofrimento,
exploragéo, desvio, deturpacdo, corrupgéo, degradacgéo...), e que, somente por isso, pode
ser dita uma expressao fundamental para a cultura dos direitos, esta que se dedica
exatamente a identificar e a proteger valores que sejam construidos historicamente a

partir das préprias mazelas do trato comum das coisas e da vida social.

As vivéncias mais marcantes do século XX trouxeram a necessidade de se
insculpir como norma fundadora do Direito Internacional dos Direitos Humanos, na
Declaragdo de 1948, art. 1°, aquela que identifica na “dignidade da pessoa humana” o
centro dispersor de todos os demais valores a serem protegidos em drbita internacional.
Se a positivacdo se da no século XX, ndo necessariamente esta idéia vem se
desdobrando desde longa data ao longo do processo de afirmacéo dos valores da cultura

Y1 LUNO, Perez. Op.cit., p.97
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No presente contexto socio-cultural, marcado pela sempre crescente sensacdo de
inseguranga, a expressdao “dignidade da pessoa humana”, sem pretensfes de
universalismo e absolutismo semantico-ontoldgico, pode servir como uma grande
referéncia no sentido da protecdo de valores fundamentais conquistados ao longo da
trajetoria da propria humanidade. Abrir m&o desta conquista é tdo insano quanto abdicar

da prépria civilizacdo em nome da barbérie.

Se ha algum sentido nas reivindica¢fes pos-modernas, € 0 de que se tornou
necessario repensar a modernidade. Mas, repensar a modernidade ndo significa abdicar
de suas conquistas e de todos 0s seus valores; ndo é porque os direitos humanos tenham
comecgado a se formar ao longo da afirmagdo da modernidade, como expressdao do
liberalismo burgués, que eles devam hoje ser rechacados a pretexto de se rechacarem
valores liberais. E imprescindivel conjugar estas conquistas com a necessidade de
afirmacéo de uma cultura da efetivacédo destes direitos fundamentais (em suas diversas
projecdes), como Unico mecanismo de, a partir de um Gnico e mesmo solo fundamental,

dar-se guarida a protecdo da dignidade da pessoa humana.

Trata-se, talvez, do melhor legado da modernidade, que deve ser temperado para
a realidade contextual em que se vive, na medida em que se assume esta discussao nao
como debate de fundo ontolégico, mas como o Unico dos consensos possiveis na pos-
modernidade, e isto sem que se recorra a fundamentacfes metafisicas e transcendentais,
pré-modernas, ou racionais e contratualistas, modernas. Assim, se ha que se postular por
um sentido de mundo, por um sentido de Direito, por uma perspectiva, em meio a tantas
contradicGes, incertezas, insegurancas, distorcdes e transformagdes pds-modernas, este
sentido € dado pela nocéo de dignidade da pessoa humana: “O homem-pessoa e a sua
dignidade é o pressuposto decisivo, o valor fundamental e o fim Ultimo que preenche a

inteligibilidade do mundo humano do nosso tempo”.**

Mais que isto, a expressdo dignidade da pessoa humana ndo pode se traduzir

num absoluto (fim) que admita em seu nome todo tipo de exploracdo, dominagao

2 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Direito Hoje e com que sentido? O problema actual da
Autonomia do Direito. Lisboa, Instituto Piaget, 2002,p.103.
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Itimas experiéncias do século XX, que somente

trouxeram consigo fome, miséria, prisdo, 6dio e imperialismo. Uma concepcdo de
dignidade cultural da pessoa humana (versdo pds-moderna da idéia de dignidade) esta
em fermentacdo em pleno bojo dos conflitos mais cruentos (atentados de 11 de
setembro, invasdo do Iraque, atentados de Londres) para a afirmacdo da ldgica da
dignidade universal da pessoa humana (versdo moderna da idéia de dignidade).

A concepcdo que se propde para a importancia da expresséo dignidade da pessoa
humana, sobretudo na pds-modernidade, passa por uma compreensao nao-unilateral das
culturas, e muito menos centrista-ocidental das culturas, mas pela visdo de que a
afirmacdo da dignidade da pessoa humana, em territérios com amplas distingdes

culturais regionais, como é o caso do Brasil,**

ou mesmo, projetando-se para fora do
territorio do Estado, para se alcancar o plano das relagdes entre os povos, passa por um
profundo respeito da diferengca, bem como pela afirmacdo da multiculturalidade e da

relatividade das concepcdes de dignidade.***

S6 hé dignidade, portanto, quando a propria condicdo humana é entendida,
compreendida e respeitada, em suas diversas dimensdes, 0 que impde, necessariamente,
a expansdo da consciéncia ética como pratica diuturna de respeito a pessoa humana.
Trata-se de um ideal, e como todo ideal, um objetivo antevisto a ser atingido, mas nem

por isso um ideal utopico, porque se encontra na estrita dependéncia dos préprios seres

33 Este choque tem sido tematizado inclusive como sendo um choque cultural entre membros de um

mesmo Estado, onde as concepcdes de cultura e dignidade também sdo diferentes, registra Boaventura:
“A relacdo entre globalizacdo e multiculturalismo é, desta forma, ambigua. Em certo nivel, a globalizacdo
pde em contato diferentes culturas. Por intermédio da criacdo e organizacdo de Estados que, durante o
colonialismo, reuniram diversos povos sob uma soberania e fronteiras comuns, bem como por intermédio
das migracbes mais contemporaneas, ela conduziu ao desenvolvimento de Estados e Sociedades
multiculturais. Mesmo dentro de um Estado, a globalizacdo reforca os contatos entre os seus direitos dos
povos — a medida que a fronteira do mercado se desloca em busca de matérias-primas -, assim trazendo
muitos povos nativos para a esfera geral do Estado. A atual preocupagdo com a identidade, estimulada em
grande parte pela globalizacdo, reconheceu e deu proeminéncia e identidade dentro de Estados que
tendiam a ver a si mesmos como étnicas e culturalmente homogéneos, dando assim um novo impulso ao
multiculturalismo. Isto altera o contexto no qual opera o multiculturalismo, trazendo-o assim, para dentro
dos limites dos estados, em vez de ser um choque/relagdo entre areas geograficas amplas e dispares.
Alguns dos debates mais intensos e interessantes sobre o multiculturalismo ocorrem agora dentro das
fronteiras de um Estado, relacionados com a existéncia das duas comunidades”. SANTOS,
BOAVENTURA de Souza. Reconhecer para libertar: os caminhos do Cosmopolitismo Multicultural.
Sdo Paulo, Difel, 2003, p.518.

** Esta ligdo tem inspiracdo na proposta de Boaventura de Souza Santos, op.cit,p.438 até 443.
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3.3 A nova interpretacdo constitucional: possibilidade de aplicagdo dos principios frente a

inefetividade das regras juridicas.

A Constituicdo Federal estd posta no cume do sistema juridico brasileiro, onde
todas as jurisdicdes estatais sdo verdadeiras no grau em que a Carta Magna brasileira as
reconheca e nas categorias por ela disseminadas. A nossa Lei Maior estd localizada
nesse apice, devido ao embasamento no principio da superioridade da Constituicdo,
sendo uma das pecas primordiais que estabelecem o Estado Democratico de Direito.

A Carta Magna trouxe consigo uma modificacdo das relagdes politicas e sociais
ampliadas ao longo do tempo, conferindo diretrizes exclusivas para o Estado, ajustando
0 exercicio da competéncia, ratificando a sua poténcia normativa, acoplando,

positivamente ou negativamente, os Poderes Publicos.

Sendo a Constituicdo representada no apice do ordenamento legal, cristalizada
em normas juridicas, e como preceito juridico sobre todos, adequa a producéo de regras
inferiores, para que se tenha o dominio dessas normas ndo permitindo que as mesmas

encontrem-se acima do que esta descrito na Constituicéo Brasileira.

Hans Kelsen esclarece que a Constituig&o:

[...] A Constituicdo representa o escaldo de Direito mais elevado. A
Constituicdo aqui é entendida num sentido material, quer dizer: com esta
palavra significa-se a norma positiva ou as normas positivas através das quais
é regulada a producdo das normas juridicas gerais. **°

E por interferéncia da Constituicio Federal e de seus principios que se inclui um
moderno parametro para o Direito Civil, Direito Processual, Direito Penal, afinal, a

todos os campos juridicos.

A nova interpretacdo constitucional ndo se restringe a uma acepc¢do Unica, que
seja apropriada para todos os eventos existentes, 0s artigos constitucionais tém no seu

contetdo aberturas e principios que ndo sdo sozinhos em sua composicdo, devendo o

133 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6 ed. Tradugio de Jodo Batista Machado. Coimbra:
Arménio Armado Editor: 1984,p.310.
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Deve-se atentar que a Constituicdo Brasileira ndo sera sempre abarcante em
relacdo a interpretagdo constitucional, vao ter casos em que as normas VAo estar
noticiadas de maneira que o intérprete ndo podera afastar-se daquele fundo normativo,

instituindo em regras habituais de baixo teor valorativo.

A Constituicdo protege valores distintos e interesses que se colidem, também
nela sdo encontradas solucbes dispares e contraditdrias para maltiplas questfes, onde o
intérprete deve conhecer a maioria das normas para que nao desampare um outro
preceito que também poderia ser aplicavel aquele mesmo caso confirmando um maior

valor entre as duas normas juridicas.

Ao versar sobre a nova interpretacdo constitucional, na normatividade dos
principios, ndo estdo sendo dispensadas as leis convencionais, a importancia das regras,
pois 0 que se fala é de um progresso seletivo, aonde vai se ter muitos dos preceitos
remotos, aos quais se atrelam novas situacfes que até entdo ndo estavam sendo adotadas

e tendo como consequéncia o atendimento das necessidades de novas demandas.

A Constituicdo Federal de 1988 passa a ser vista e formada por um
conjunto acessivel de principios e normas, no qual os juizos de ajustamento e de
realizacdo dos direitos essenciais desempenham um papel central, pois serédo os

primeiros a serem atendidos dados sua importancia e amplitude.

H& atualmente principios formulados a partir de novos jeitos de interpretacéo

constitucional existentes na teoria, como exemplos:

Principio da Integracdo da Constituicdo — as regras constitucionais devem ser
julgadas ndo como regras sozinhas e espalhadas, mas sendo agregadas a um
aparelhamento interno unitario de principios e normas. Ha entdo, uma interpretacéo

sistematica.

Principio da Concordancia Pratica ou da Harmonizacdo — ndo ha disputa

hierdrquica ou de importancia entre os bens constitucionais, deve-se na explicacdo
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Principio da Forca Normativa da Constituicdo — a eficacia da Constituicdo deve
ser clara e breve, para que haja a atualizacéo de seus preceitos, mostrando os limites e
pressuposicoes elencadas na Carta Magna.

Principio da Méaxima Efetividade — a definicdo que deve ser aplicada na
explanacdo constitucional é a que tenha maior resultado, deve-se abdicar da
hermenéutica antiga, ao reconhecer a importancia da normatividade dos principios e

valores constitucionais, especialmente no campo dos direitos essenciais.

Principio do Efeito Integrador — deve-se dar primazia a interpretacdo
constitucional que leve em seu contetido feicGes que acatem com a unidade politica e
social, uma vez que haja a adesdo para que ndo se dissocie a cisdo politica existente em

um pais.

Principio da Interpretagdo segundo a Constituicdo — as alternativas de
interpretacdo constitucional devem estar ajustadas com a Constituicdo, para que com

isso ndo aconteca interpretacéo em desconformidade com o teor da mesma.**’

Cabe afirmar, aqui, que o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo nao
se resume apenas uma presuncdo de constitucionalidade da conduta do legislador,
servindo para ndo declarar nula uma lei aparentemente inconstitucional, mas que se
conforma razoavelmente aos preceitos constitucionais. Se o principio tivesse somente
esse significado de conservar o direito legal, ele conduziria na licdo de Canotilho, “a
uma continua e positivistica indiferenca perante o contetdo constitucional a favor da
vontade e da confianca do legislador. Tendencialmente, o principio da interpretacdo
conforme a constituicdo transforma-se em alavanca metddica da legalizacdo da lei
fundamental”.**®Afirma, assim, o constitucionalista portugués que o sentido que deve

ser adotado é aquele que considera as normas hierarquicamente superiores da

136

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 17 ed. Editora Malheiros: 2000,
p.66.

Y7 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 98.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo
para a compreensao das normas constitucionais programaticas, 1994, p.405.
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Trata-se de verdadeiramente eliminar as normas que ndo se conformem com a
constituicdo, pois esta atua como parametro da validade do conteldo daquelas. Neste
sentido, Canotilho e Vital Moreira lecionam que a preeminéncia normativa da
Constituicdo implica ainda que “as normas de direito ordinario desconformes com a
Constituicdo sdo invalidas, ndo podendo ser aplicadas pelos tribunais” e que “as normas
constitucionais aplicam-se diretamente, mesmo sem lei intermediaria, ou contra ela e no

lugar dela”.**

Principio da Proporcionalidade — esse principio aborda a respeito da prote¢do dos
direitos fundamentais, pois constitui discernimentos para a demarcagao desses direitos,

como o proprio principio da Dignidade da Pessoa Humana, abordado neste trabalho.
Menciona Barroso:

A Constituicdo, conforme assinalado é um sistema de principios e regras. A
atividade de interpretacdo constitucional, portanto, envolverd sempre a
identificacdo de uns e de outras. Por vezes, um principio sera diretamente o
fundamento juridico de uma decisdo. De outras vezes, sua incidéncia sera
indireta, condicionando a interpretacdo de uma determinada regra ou
paralisando a sua eficacia.**’

Pois bem. O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, cuja
fundamentacéo foi mostrada, pode ser apropriadamente entendido como o principio da
interpretacdo conforme os direitos fundamentais. Na verdade, o processo de verificagdo
da compatibilidade das leis com a Constituicdo ndo se refere s6 a aspectos formais, mas
se estende a verificacdo da conformidade substancial. Trata-se de aspecto que, na
observacdo de Capelletti, é essencial em todo moderno efetivo sistema de controle
judicial da legitimidade constitucional das leis.**

Ora, a substancia principal de uma Constituicdo é uma ordem de valores

materiais relativos aos direitos fundamentais, quer dizer, sdo 0 conjunto de principios e

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra
Editora, 1991, p.45-46.
Y BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. ed. 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p.46
! CAPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 3°
ed. TRad. De Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1996,p.129.
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tituinte como primordiais e basicos de toda a vida

coletiva. Sdo eles que determinam o sentido préprio de todo o ordenamento juridico,
presidindo, portanto, toda sua interpretacéao e aplicacao.

Se uma lei vulnera algum direito fundamental, ou o conjunto de valores que lhe
d& sustentacdo, a interpretagdo conforme deve considera-la inconstitucional, resolvendo
0 problema de outra maneira, inclusive com a aplicagéo direta da norma constitucional

que o agasalha.

Trata-se de desenvolver, na verdade, um conceito de inconstitucionalidade
material, que ndo se desvincula dos principios superiores de justica, igualdade e
dignidade da pessoa humana, como bem lembra Paulo Bonavides. Afirma o jurista
brasileiro que os direitos fundamentais sdo a bussola das Constituigcdes. Em funcao
disso, sua violacdo através de atos executivos, judiciais e legislativos constitui a pior das

inconstitucionalidades, que é a inconstitucionalidade material.

3.4 Aplicabilidade Direta e Imediata do Principio da Dignidade da Pessoa Humana
como verdadeiro Direito Fundamental e a importancia do Poder Judiciario nesta
efetivacéo.

N&o se pode defender que todas as normas da Constituicdo tém imediata e direta
aplicabilidade, restando essa virtude para tdo-somente aquelas que gozam de uma plena
eficacia juridica. Isso significa que, se por um lado todas as normas constitucionais séo
providas de eficcia juridica, como vimos anteriormente, por outro, nem todas podem

desfrutar de aplicabilidade direta e imediata.*?

E nesse ponto que os direitos fundamentais tem primazia ante as demais normas
do ordenamento juridico, uma vez que, a Constituicdo Federal de 1988 garantiu em seu
art. 5°, 81°, que “as normas definidoras de direitos e garantias tem aplica¢do imediata”.

No entanto, este dispositivo esta inserido no Capitulo que versa acerca dos

direitos individuais e coletivos, e por conseguinte, estabeleceu-se uma problematica

2 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle Judicial das Omissdes do Poder Plblico: em busca de uma
dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivacéo da constitui¢do. Sao
Paulo: Saraiva, p.260.

85


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

: Your complimentary
- use period has ended.
Thank you for using

t CO m p | ete PDF Complete.

Click Hero'io isto &, se deve ou ndo ser estendida aos demais

Em que pese a circunstancia da situacdo topogréfica do dispositivo, ndo hd como
sustentar uma interpretacdo restritiva da norma, aplicavel apenas a categoria dos direitos
individuais e coletivos, haja vista que, a partir de uma leitura global do texto
constitucional, verifica-se que o Constituinte pretendeu, com sua expressa previsao do
texto, evitar um esvaziamento dos direitos fundamentais, impedindo que os conservem

como letra morta no texto da Carta Federal.**®

Ocorre que, existem normas, que ndo receberam do Constituinte normatividade
suficiente para serem aplicadas imediatamente, reclamando uma intervencdo do
legislador. Na verdade, foi exatamente a constatagdo de normas dessa natureza entre 0s
direitos fundamentais que albergou o argumento dos que defendem a tese da
aplicabilidade imediata ndo pode prevalecer em face a natureza das coisas, ou seja,
contra as caracteristicas normativas e estruturais de determinados direitos

fundamentais.***

Portanto, a norma constitucional que garante aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais ndo teria o conddo de impedir que as normas de direitos fundamentais
carentes de concretizacdo viessem alcancar sua eficdcia plena tdo-somente apds a

intervencdo do legislativo, ndo gerando, antes disso, direito subjetivo ao titular.

Contudo, afirmar que *“a melhor exegese da norma contida no art. 5°, 81°, de
nossa Constituicdo é a que parte da premissa de que se trata de norma de cunho
inequivocamente principioldgico, considerando-a, portanto uma espécie de mandado de
otimizacdo”, que impde aos 6rgdos estatais a tarefa de reconhecimento de maior
eficacia possivel aos direitos fundamentais, e que o alcance do principio dependera do

exame da hiptese em concreto,**

significa reduzir a importancia que o legislador
constituinte deu aos direitos fundamentais, é retroagir a um cenario onde os direitos
fundamentais ficavam a disposicéo do legislador ordinario, uma inverséo de valores que

ndo pode ser admitida, haja vista que na esteira dos mandamentos dos direitos

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6 ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2009, p.274.
Y SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit., pag.275
> SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit., pag.282-283
86


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

; Your complimentary
— use period has ended.
Thank you for using

t CO m p | ete PDF Complete.

C,,ck Here ol ador foi substituida pela sua vinculagéo frente aos

E nesse sentido, Krell, ao defender a tese da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, complementa que “os direitos fundamentais podem ser imediatamente
invocados ainda que haja falta ou insuficiéncia da lei”, porquanto o seu contetido ndo
precisa necessariamente ser regulamentado pelo legislativo, e , quando houver, ndo
agrega nada de essencial, pode ser tdo-somente Util, porventura, necessaria, “pela
certeza e seguranga que criar quanto as condi¢Ges de exercicio dos direitos ou quanto a

delimitagdo frente a outros direitos”.**’

Os direitos fundamentais reconhecidos na Constituicdo de 1988 consagram 0s
valores mais importantes em uma comunidade politica, constituindo as bases da ordem

juridica da coletividade, e impGe certas prestacOes aos poderes estatais.

Com efeito, a medida que os direitos fundamentais traduzem os valores
nucleares de uma ordem juridica, seus efeitos ndo podem se restringir a limitacao legal
do poder estatal. Os valores que tais direitos encarnam devem se irradiar para todos os
campos do ordenamento juridico, condicionando e orientando a atuacdo dos poderes
estatais. Os direitos fundamentais, mesmo aqueles de origem liberal, “deixam de ser

apenas limites para o Estado, convertendo-se em norte da sua atuago”.**®

Fala-se assim, de eficécia irradiante dos direitos fundamentais, na medida em
que penetram por todo o ordenamento, condicionando a interpretagdo das normas legais
e atuando como impulsos e diretrizes para o legislador, a administragdo e o Judiciario.
“A eficicia irradiante, nesse sentido, enseja a ‘“humanizacdo’ da ordem juridica, ao
exigir que todas as suas normas sejam, no momento de aplicacdo, reexaminadas pelo
operador do direito com novas lentes”, que serdo calcadas na dignidade humana, na

igualdade substantiva e na justica social, estampadas no tecido constitucional.**®

Y SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit., pag. 383
" KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Os
(des)caminhos de um Direito Constitucional “comparado” — Porto Alegre. Sérgio Antonio Fabris Editor,
2002, pag.38
“* SARMENTO, Daniel. A dimensédo dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. In: José
Adércio Leite Sampaio. Jurisdigdo Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, pg.254.
3 SARMENTO, Daniel. Op.cit.,pag.279.
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ide instrumental, uma maquina concebida pelo

constituinte para buscar efetividade, a plena concretizagdo dos principios, dos objetivos
e dos direitos fundamentais. E para isto que se presta o Estado”, é para isto que o
Legislativo legisla, que o Judicidrio judica, que o Executivo adminsitra, e que o
Ministério Publico atua. Todos os poderes do Estado com o escopo de buscar a plena
efetivagdo e concretizagdo dos direitos fundamentais. Quando o Estado se desvia disso
ele esta, do ponto de vista politico, se deslegitimando, e do ponto de vista juridico, se

desconstitucionalizando.*®

Considerados um referencial viculante & atuagdo estatal, os direitos
fundamentais reduzem acentuadamente a discricionariedade dos poderes constituidos, e

exigem uma satisfacdo permanente do poder publico.

Nesse passo, o0 Poder Judiciario é conclamado a exercer uma atividade
jurisdicional de concretizagdo dos preceitos constitucionais, uma vez que a positivagao
da realidade e dos reclamos de uma determinada sociedade ndo se satisfaz em si mesmo.
E necessario que essas normas sejam efetivadas e concretizadas para n3o ensejar o que

denomina-se ilusdo constitucional ou “normas simbdlicas”.

A jurisdicdo constitucional exercerd uma funcdo determinante a consolidacdo
ideal de Constituicdo. N&o obstante, frise-se que a concretizagdo constitucional ndo é
funcdo apenas dos 6rgdos que exercem a justica constitucional, todos os poderes tém o
dever de garantir a efetividade e a supremacia de suas normas. Todavia, no Brasil, o
Poder Judiciario foi legitimado pela Constituicdo de 1988, a exercer a guarda dos
dispositivos constitucionais, através de mecanismos de defesa, para implementar os

valores ideais da ordem juridica consignados na lei fundamental.

3.4.1 O uso da ponderacdo pelo Magistrado prestando a tutela jurisdicional
efetiva.

Trata-se a Constituicdo, entdo, de um sistema de normas abertas, no sentido de
que tém uma estrutura dialdgica, traduzida na disponibilidade e “capacidade de

19 CLEVE, Clemerson Mérlin. O controle de constitucionalidade e efetividade dos Direitos

Fundamentais. In: José Adércio Leite Sampaio. Jurisdi¢cdo Constitucional, e Direitos Fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, pag. 388.
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nbiantes da “verdade” e da “justica”. Mudancas

poderdo ocorrer na forma de sua interpretacéo, sendo indtil a constante alteracdo de sua
redacdo para que atualize seu conceito.

Entretanto, apesar dessa disponibilidade, por ser a Constituicdo composta por
termos abertos (principios) faz com que, mesmo num determinado lapso-temporal,
diferentes juizes interpretem contrariamente a mesma norma, causando certa
inseguranca juridica e social. Esses sdo os denominados e polémicos “casos dificeis”

(hard cases).*™

Com isso, temos o contrario do que buscava Konrad Hesse na enunciacdo de
métodos “seguros” de interpretacdo, que propunha alcancar o resultado “correto, através
de um procedimento racional e confortavel, e fundamentar este resultado de forma
igualmente racional e controldvel, criando deste modo certeza e previsibilidade

juridicas, e ndo acaso, o da simples decis&o pela decisdo”.*>?

Alguns autores criticam esta conceituacdo de “casos dificeis”. Casos faceis (easy
cases) e caos dificeis (hard cases) partem de um mesmo ponto e possuem em comum
algo que Ihes é condicdo de possibilidade: a pré-compreensdo. Essa distin¢do é feita
principalmente pelo positivismo de Hart e pelas teorias discurso-argumenativas, como
de Robert Alexy. O que tém em comum é o fato de que, nos hard cases, consideram que
os principios (critérios) para resolvé-los ndo se encontram no plano da aplicagdo, mas,
sim, devem ser retirados de uma “histdria juridica” que somente é possivel no plano de

discursos a priori (nofundo, discursos de fundamentagéo prévios).

Nos *“casos dificeis”, os principios desempenham funcdo essencial nos
argumentos que sustentam as decisGes a respeito de direitos e obrigagdes juridicas

particulares, pois ndo ha uma regra clara norteadora.

A estrutura normativa dos direitos fundamentais sugere que levemos em conta,
inicialmente, o tipo de norma que os traduz e garante. Robert Alexy, mais uma vez, é

guem melhor leciona a respeito. Sua teoria dos direitos fundamentais tem servido de

! DWORKING, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2002, p.47.
2 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federativa da Alemanha. Porto
Alegre, 2008
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C,,ck Here ol bate. Segundo o autor, os direitos fundamentais

ituices, sob a forma de principios. Diferentemente

das regras, que prevéem hipoOteses determinadas de realizacdo, 0s principios sdo
comandos prima facie, pois admitem relativizacido. E conforme na doutrina
constitucional contemporanea que os direitos fundamentais, a despeito de sua
importéncia, ndo sdo absolutos, mas relativos. Por traduzirem valores e ndo hipdteses
concretas, ndo raro os principios colidem entre si. Isto significa que as exigéncias do
caso concreto irdo determina-lhe o raio de incidéncia. Potencialmente, portanto, ndo ha
como estabelecer o seu alcance, deixando-s ao comando da razdo pratica, que se

sustenta na agao correta.

Esse é o primeiro problema encampado pelo pés-positivismo, que quer ver nas
normas jusfundamentais a base da ordem juridica positiva. De pronto percebe-se que
para tal intento ndo bastam as referéncias metddicas da modernidade. A racionalidade é
outra: valorativa. Na medida em que relativamos a incidéncia dos principios, fazendo
prevalecer um sobre o outro conforme as necessidades que o caso determina, maior a

forca dos argumentos a justificar tal medida.

Todos que procuram o Poder Judiciario tém direito a uma ampla tutela
juridica, pois € através da mesma que os efeitos dessa busca ao mundo juridico vao

poder ser efetivamente protegidos e certificados.

Esta se vivenciando uma era pOs-positivista, onde o julgamento ndo deve
somente estar baseado no que ja esta positivado, o magistrado deve interpretar a lei de
forma criativa e construtiva, ele deve observar todos os meios possiveis para a solucéo
mais adequada do conflito existente, enxergando que além da lei escrita existem 0s
principios constitucionais, as jurisprudéncias, as sumulas entre outros mecanismos

juridicos, que ndo deixam de ter sua eficacia juridica.

O juiz aplicando os principios constitucionais num caso concreto vera que ele
terd a probabilidade de solucionar esse caso de maneira mais abrangente, pois 0s
principios confrontados com as regras abrem o sistema enquanto que as regras fecham o
sistema juridico agindo sempre de forma mecanica. O magistrado ndo tera por

obrigatoriedade o uso somente de um principio, mas podera utilizar varios principios
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C,,ck Hereion ue eles tenham valores idénticos, aliando assim a

ando em sua valoracéo.

Atualmente tem se constatado a existéncia da técnica da ponderacdo, que
consiste de maneira simples num processo que compete ao intérprete detectar no
sistema as regras ressaltantes para a solugdo da ocorréncia, sdo ajuntados os diferentes
embasamentos normativos para a solucdo da situacdo juridica, cabendo ao mesmo
estudar os fatos, as situagdes reais do caso e sua influéncia matua com os elementos
normativos, havendo a apreciagdo dos diversos grupos de normas e a repercussdo dos
fatos do caso concreto onde estard sendo analisado de maneira contigua, sendo
observado o grupo de preceitos juridicos que deva prevalecer na interpretacao.

E necessario ainda determinar o quanto esse grupo de regras e as solugdes por
ele recomendadas deve predominar em perda dos demais, sendo possivel balancear a
intensidade da solugéo recomendada, incumbindo ainda definir qual deve ser a obtencéo
adequada em que a solucdo deve ser aplicada.

Ultimamente ainda hd uma resisténcia muito forte em relagdo a aplicabilidade
dos principios constitucionais as resolu¢Ges dos casos concretos, assinalando assim a
dificuldade de concretizagdo dos mesmos, porquanto essa aplicagdo é uma das
alternativas que o magistrado pode vir a ter, pois 0s principios ndo deixam de ser

normas, mas que devem ser aplicados de maneira construtiva pelo mesmo.

Contudo o que ndo pode ocorrer € o Poder Publico admitir a falta de
cumprimento da obrigacdo gerada por uma decisdo judicial, seja por ele proprio ou pela
sociedade, assim, deixando de consolidar no plano concreto os direitos e deveres do
cidaddo ou de alguma instituicdo, com a alegacdo de que os efeitos daquela norma
juridica vélida ndo podem ser desempenhados, gerando situacdes ndo muito amistosas
entre a sociedade e o Estado, fazendo com que essa situacdo se caracterize num
comportamento qualificado como grave, por estar afrontando os direitos do individuo,
agindo com desobediéncia as leis estabelecidas.

Na aplicagdo dos principios constitucionais, o juiz deve empregar a técnica da
ponderacdo de bens e interesses, onde a deciséo a ser aceita deve ser adequada para 0s
dois lados, consistindo também numa busca de estabelecimento de hierarquizacgao entre

0s principios, um principio sendo usado em detrimento de outro, que tenha menos
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mais justas e adequadas.

Todavia quando o magistrado esta exercendo sua funcdo, ele deve ter em mente
um equilibrio, pois ele deve sempre avistar os efeitos que surgirdo de sua decisdo, e
assim discernindo a adequacéo e a proporcionalidade da mesma, avaliando se a lei ou 0
instituto processual a ser utilizado aquela decisdo esta sendo apropriado para os fins que
0s mesmos se propdem, observando o0s custos e beneficios dessa decisdo,

proporcionando uma decisdo originada de um direito justo e ndo arbitrario.

Pois bem. A norma que de forma direta promova e/ou proteja a dignidade
humana deve ter preferéncia sobre outra norma que apenas indiretamente esta associada

com a protecdo ou promogéo da dignidade humana.

Se ha de fato um conflito insuperavel entre duas regras (ou, como ocorre com
maior frequéncia, entre conjuntos de elementos normativos que dao origem a diferentes
normas), isto &, se o confronto entre elas ndo pode ser solucionado por qualquer técnica
tradicional e/ou pela preferéncia das regras sobre os principios, cabera entdo apurar qual
delas, de forma direta, promove a dignidade do individuo.

Note-se portanto, ainda que sob outra perspectiva, que as diferentes normas que
0 processo de ponderagdo venha a apurar, sempre podem, em alguma medida, ser
reconduzidas a idéia de dignidade humana. O propésito do pardmetro € conferir
preferéncia aquela que o faz de forma mais direta, ou seja, maior efetividade. Essa
preferéncia (escolha) ndo se funda em qualquer espécie de desprezo pelas estruturas
que, indiretamente, promovem a dignidade das pessoas, mas sim e apenas na

necessidade de decidir entre uma coisa e outra.

Idealmente, as disposicGes que promovem a dignidade humana de forma direta
(como as que cuidam de direitos fundamentais, por exemplo), devem conviver de
maneira harmoniosa com aquelas outras que, indiretamente, tém o mesmo propasito.
Entretanto, se esses enunciados geram normas e elas sdo, em determinado ambiente,
inconciliaveis, cabera ao intérprete pondera-las e decidir qual devera ser aplicada e em
que medida (quando isso seja possivel), pois a prépria Constituicdo, como vimos
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A por ela criado.

Ana Paula de Barcellos*®*

ndo concorda com o esvaziamento total de uma regra
diante de um principio no caso concreto. Ressalta a necessidade de conferir-lhe uma

interpretacdo capaz de acomodar a preferéncia em favor dos direitos do individuo.

3.5 A Importéancia da aplicabilidade do Principio da Dignidade da Pessoa Humana

como fonte garantidora das solugdes quando da existéncia de normas inefetivas.

E adequado observar que o principio da dignidade da pessoa humana tem sido
visto por todos como principio definidor dos direitos e garantias fundamentais, tendo a
necessidade de ser aplicado de forma imediata as decisGes judiciais, caracterizando-se
pela necessidade de uma aplicabilidade superior a casos concretos que devem ser

solucionados da maneira mais breve possivel.

O principio aludido vem através da superioridade que Ihe € atribuida, requerer
que o desempenho jurisdicional ndo se limite apenas ao aparecimento do juiz quando
tratar da existéncia de um direito, mas tendo o individuo direito ao fornecimento e aos
meios gerenciadores amoldados de oferecer efetividade ao direito preciso o que
significa direito aos efeitos em defini¢do exata, pois o principio mencionado tem em sua
composicdo recursos particulares para cada sujeito, onde cada um vai ter uma
necessidade especifica e que deve ser atendida e julgada de forma muito particular para
0 alcance de cada anseio.

Fazendo referéncia ao principio analisado, 0 mesmo traz em sua bagagem
constitucional valores que justificam a existéncia do mesmo, pois o acenado principio
constitucional forga cada vez mais a diminuicdo das distancias entre o Poder Judiciario

e a realidade social, sendo observado que 0 acesso a justica ainda no nosso presente €

> SARLET, Ingo Wolfgang. “Algumas notas em torno da relacdo entre o principio da dignidade da

pessoa humana e os direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira”. In: LEITE, George
Salomao (organizador). Dos principios constitucionais. Consideracbes em torno das normas
principioldgicas da Constituicio, 2003, PP.225 e 226: “E justamente para efeitos da indispensavel
hierarquizacdo que se faz presente no processo hermenéutico que a dignidade da pessoa humana
(ombreando em importancia talvez apenas com a vida — e mesmo esta ha de ser vivida com dignidade)
tem sido reiteradamente considerada como o principio (e valor) de maior hierarquia da nossa e todas as
ordens juridicas que a reconheceram”

** BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.273.
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C,,ck Here ol pr varios motivos, seja pela falta de instrumentos e

stacdo jurisdicional efetiva, ou pela auséncia de

divulgacdo de informacgdes quanto aos direitos e deveres que todos possuem ou pela
falta de credibilidade dos que ja buscaram prestagdes ativas procedentes do Estado-juiz
e onde 0 mesmo ndo desempenhou o seu papel de maneira favoravel e funcional a esses

individuos.

Os julgamentos devem acompanhar a evolucdo da sociedade e dos conflitos que
a cada dia sdo desdobrados em varias facetas, fazendo com que o magistrado venha a
analisar de uma forma mais pratica e dindmica os casos concretos, com o objetivo de
consolidar a presenca do principio da dignidade da pessoa humana, o qual na maior
parte das ocasides tem estado somente no plano oratério e ndo material, onde ndo é vista
uma aplicabilidade real face as normas juridicas existentes quando da falta de
efetividade.

O juiz e o sistema juridico devem refletir sobre a imensuravel seriedade do
valor humano, ndo se limitando a normas que ndo trazem em seu bojo efeitos
expressivos a realidade social, e ndo somente trabalhando de forma mecénica e limitada
ao aplicar normas que ndo estdo desempenhando o seu verdadeiro papel que é o de
garantir direitos inerentes ao individuo e que deixa de atendé-los por ndo ter uma
observancia e uma realizacao palpével pelos operadores do Direito e pela sociedade em
geral, pois o julgador deve decodificar as leis de maneira que conduza a justica social
almejada.

O magistrado ndo somente deve se ater & aplicacdo de maneira automatica das
normas, j& que o mesmo como sujeito que é comprometido com o zelo da justica e na
solucgéo das desordens, deve discernir quanto aos resultados desses tipos de normas, que
ndo estdo desempenhando mudancas enérgicas, tendo como dever observar os casos
anteriores vistos e assim dinamizar o seu julgamento, usando a proporcionalidade de
forma que venha a utilizar um principio constitucional que atenda e abranja a verdadeira
democracia, que é o da dignidade da pessoa humana, agindo assim pela protecdo da

figura do ser humano, o qual ndo existindo ndo tem motivo de existir o Estado-juiz.
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E tarera primoraial do executor a pesquisa da relagéo entre o texto abstrato e o
caso concreto, entre a norma juridica e o fato social, isto €, aplicar o Direito.
Para o conseguir, se faz mister um trabalho preliminar: descobrir e fixar o
sentido verdadeiro da regra positiva; e logo depois, o respectivo alcance, a sua
extensdo. Em resumo, o executor extrai da norma tudo o que na mesma se
contém: € o que se chama interpretar, isto é, determinar o sentido e o alcance
das expressées do Direito.**®

O intérprete ndo pode desconhecer os episddios sociais e o0s valores que
emolduram a acdo judicial e jurisdicional de maior justica e resisténcia. A saida contida
na lei ndo é completa, sendo imperativo se apelar a outras fontes e cacar o apontado

direito equitativo.

Enfatiza Raimundo Bezerra Falcao:

O intérprete ndo pode esquecer que determinadas normas, ainda quando
vélidas e vigentes, sdo as vezes, tdo monstruosamente injustas e lesivas ao
proprio sentimento de humanidade que se faz aconselhavel interpreta-las
atenuadamente, quando ndo seja pura e simplesmente o caso de as interpretar
mais com base nos principios que na letra da lei expressa.’*®

N&o se podem ignorar as dificuldades quanto a falta de aplicabilidade do
principio da dignidade da pessoa humana, por ser um principio de supremacia da
Constituicdo e do Estado de Direito, pois se a norma juridica que estd sendo aplicada
ndo gera os efeitos e objetivos esperados, de que adianta a insisténcia dessa aplicacdo?
Pois é claro e notdrio que a mesma se tornou inefetiva e ineficiente para os casos de
contetdos semelhantes, e que a aplicagdo do citado principio seria fundamental, em face
de sua efetivagdo juridica, garantindo um minimo existencial de condi¢bes materiais
indispensaveis a existéncia humana digna, ndo somente como fisica, mas também

material, espiritual e intelectual.

> MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1994.p.01
Y® FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p.246.
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No presente capitulo encontra-se o objetivo final de nosso trabalho, a partir da
constatacdo de que o reconhecimento da forca normativa dos principios constitucionais,
em especial o da dignidade da pessoa humana esta cada vez mais servindo de orientacéo

para juizes e juristas diante do caso concreto.

Analisaremos alguns casos praticos como forma de demonstrar a incidéncia do
principio da dignidade da pessoa humana em diferentes esferas do Judiciario, afastando
ou interpretando muitas vezes, a regra juridica estabelecida em favor da dignidade
humana satisfazendo os anseios sociais e individuais, que é o fundamento maior do

Direito.

1. CASO CONCRETO: Autor que pleiteou judicialmente o levantamento do
seu FGTS para tratar de familiar seu, portador de HIV, e que esta hipdtese ndo
era contemplada pelo rol taxativo do art.20, da lei n°8.036/90, que permite o
levantamento do FGTS. O pedido do autor foi Contemplado e ratificado pelo
Colendo Superior Tribunal de Justica, em homenagem ao principio da dignidade
da pessoa humana.

Acordao: Resp 249026/PR; Recurso Especial (2000/0015853)

Fonte: DJ Data 26/06/2000 PG: 00138 Data da decisdo: 23/05/2000
Relator: Min. José Delgado (1115)

Orgéo julgador: T1 — Primeira Turma

EMENTA: FGTS. LEVANTAMENTO. TRATAMENTO DE FAMILIAR PORTADOR DO VIiRUS
HIV. POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

A decisdo acima € um exemplo de aplicacdo da interpretacdo extensiva para

beneficiar o autor/recorrido.

Constata-se que o recorrido foi beneficiado com a decisdo acima do Colendo
Superior Tribunal de justica que, ao constatar nos autos que o parente do autor
comprovou ser portador do virus HIV e que necessitam de recursos financeiros para
manter sua salde e, consequentemente, a propria vida, julgou acertadamente desprovido

0 Recurso Especial.
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ermitem o levantamento do FGTS, dentre as quais

ndo se encontra a hipétese ventilada, entendeu a Colenda Corte Especial que este caso
permitia a aplicacdo da interpretacdo extensiva do inc.Xl, do art.20, desta lei, para
abranger dentre as hip6teses de levantamento do FGTS, a do autor/recorrido.

Optou-se acertadamente por privilegiar o preceito maior insculpido na
Constituicdo Federal, garantidor do direito a salde, a vida e a dignidade da pessoa
humana, bem como a levar-se em conta o dispositivo do art.5°, da LICC, segundo o qual
“na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum”, uma vez que a propria razdo de ser do fundo é assegurar ao

trabalhador o atendimento de suas necessidades basicas e de seus familiares.

2. CASO CONCRETO: Exequente que pleiteia a preferéncia na ordem de pagamento dos
precatdrios em vista ter idade avancada e portador de AIDS bem como Mal de Parkinson,
ndo dispondo de recursos econdmicos financeiros para arcar com o tratamento médico
necessario. Hipotese contemplada com fundamento no Principio da Dignidade da Pessoa

Humana.

Tribunal: TR4 Acorddo RIP:11080073 Decisdo: 16-03-1999 Proc: AGVAG Num: 0401080073-4
An0:1998 UF:RS Turma:06 Regido:04

Agravo de Instrumento

Fonte: DJ Data: 14-04-99 PG: 000979

EMENTA: PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. ART.100 DA CF-88. LIMINAR
DETERMINANDO O PARCELAMENTO DA DIiVIDA. EM FACE DA GRAVIDADE DO ESTADO
DE SAUDE DA CREDORA E DA NECESSIDADE DE TRATAMENTO COM DESPESAS
ELEVADAS, MENSAIS. DISPENSA DO PRECATORIO.

O caso em questdo consiste em aparente conflito de principios constitucionais: O
principio da isonomia e o principio da dignidade da pessoa humana.

Constata-se que a recorrida foi beneficiada com a decisdo do pagamento
antecipado e parcelado da divida, dispensando-se a ordem do pagamento dos precat6rios
uma vez que, obedecendo-se a ordem dos precatérios, a exeqliente somente iria receber

as parcelas depois de dois anos, o0 que poderia ensejar a morte da credora, cujo atestado

97


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

: Your complimentary
— use period has ended.
Thank you for using

t CO m p | ete PDF Complete.

Click Hereltoll der mensalmente de valores elevados no tratamento

Na hipbtese em concreto, embora a exequente tenha feito uso do procedimento
de tutela antecipada, que € inerente ao processo de conhecimento, este Colendo Tribunal
acatou o meio processual entendendo que este pode ser utilizado no processo de
execugdo, em obediéncia ao Art.5° da LICC, uma vez que, comprovada a certeza e
liguidez do crédito, foi a unica forma de evitar a possibilidade de perda da vida da
exeqlente, com a celeridade exigida.

Quanto ao conflito aparente de normas, utilizando-se do crivo da ponderacdo, a
corte entendeu que ndo houve afronta ao Principio da Isonomia uma vez que, a
exeqliente comprovou nos autos o seu estado grave de saude e que a obediéncia a ordem
dos precatorios poderia ensejar sua morte, possuindo esta entdo uma desigualdade
aparente em relagdo as demais pessoas.

Optou-se obviamente pela preservacdo da vida, assegurada na Carta Maior,
reconhecendo-se o direito da exeqiiente de cuidar de sua salde com a urgéncia que o
caso merecia, em obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana. Assim, o0
Egrégio Tribunal Regional Federal da 42 Regido promoveu a justica merecida com esta
deciséo.

3. CASO CONCRETO: Autora/recorrida que pleiteia a manutengdo do
pagamento de seu beneficio suspenso pelo INSS, por suspeita de fraude. Comprovada a
necessidade financeira da autora ao beneficio para sustento e a arbitrariedade do INSS
em suspender o referido direito por mera suspeita. Buscou-se na decisdo abaixo,

preservar o minimo da dignidade humana da autora.
TR3 ACORDAO DECISA0:14-04-1998

Processo: AG Num: 03042695-2 Ano:95 UF:SP

Turma:02 Regiédo:03

Agravo de Inswtrumento

Fonte: DJ DATA:20-05-98 PG:000266

EMENTA: PREVIDENCIARIO: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO:
RESTABELECIMENTO IMEDIATO DO PAGAMENTO DE BENEFICIO. CONCESSAO DE
LIMINAR. NATUREZA ASSECURATORIA. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO SOBRE O PRIVADO. SUSPENSAO DO BENEFICIO. CARATER ARBITRARIO.
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DO BENEFICIARIO. PRINCIPIO DA UNIDADE DA
E DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. PREVALENCIA
S MEIOS DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL.
ARTIGO 1° 1Il, DA CARTA I\/IAGNA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ARTIGO 194, CAPUT,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. FINALIDADE PRECIPA DA SEGURIDADE SOCIAL.
MANUTENCAO DE UM VALOR MINIMO DO BENEFICIO. PREVALENCIA DADIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO SOBRE O PRIVADO. AUTO-EXECUTORIEDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS.
AUSENCIA DE SEUS PRESSUPOSTOS AUTORIZADORES. AGRAVO IMPROVIDO.

O caso aqui apresentado trata-se de um conflito aparente de normas
constitucionais: O Principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e o
principio da dignidade da pessoa humana. Constata-se que a recorrida foi beneficiada
pela concessdo de liminar para assegurar a continuidade do pagamento de seu beneficio,
0 qual estava sendo questionado pelo INSS, sob a suspeita de fraude.

O INSS agravou da referida decisdo alegando que a suspeita de fraude em
questdo impunha a aplicagdo do principio da supremacia do interresse publico sobre o
privado, suspendendo-se o pagamento do beneficio e a agravada se defendeu alegando
que a suspensdo do beneficio seria uma decisdo arbritraria e ofenderia ao principio da
dignidade da pessoa humana, pois atingiria o seu status dignitatis.

A percepcédo de beneficio constitui o objetivo fundamental da Seguridade Social
pois, possuindo carater alimentar, configura a necessidade de manutencdo de um valor
minimo do beneficio, que assegure ao beneficiario a garantia dos direitos relativos a
salde , a previdéncia e a assisténcia social. Objetivos estes previstos no art.94, caput, da
Carta Magna.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado ndo permite a
suspenssdo do beneficio pela prépria autarquia, em processo administrativo, fundada
simplesmente em mera suspeita de fraude pois, ofenderia os principios da ampla defesa
e da dignidade da pessoa humana, ndo havendo, neste caso, qualquer risco do
perecimento do interesse publico que justifique a referida suspensao.

No caso do conflito aparente de normas constitucionais, fez-se mister ponderéa-
los buscando-se a aplicacdo do principio da unidade constitucional. Houve no caso,
clara prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana sobre o principio do da

supremacia do interesse publico sobre o privado, por consistir aquele em um dos
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Brilhante foi esta decisdo do Egrégio Tribunal Regional Federal da 3% Regido,
que julgou pelo improvimento do agravo em homenagem ao principio da dignidade da

pessoa humana.

4. CASO CONCRETO: Ré em processo crime no qual respondia por trafico
de entorpecentes, sujeita a prisdo em fragrante, impetrou habeas corpus
requerendo a liberdade proviséria em vista de ser portadora do virus HIV,
hepatite C e Cancer da medula, possuindo uma filha menor de idade que depende
economicamente da impetrante. O pedido foi contemplado pelo Colendo Supremo
tribunal Federal com fundamento no Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

HC 94916/RS — Rio Grande do Sul

HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. EROS GRAU

Julgamento: 30/09/2008 Orgao Julgador: Segunda Turma
Publicagio DJe-236 DIVULG 11-12-2008  PUBLIC 12-12-2008
EMENT VOL - 02345-02 PP-00243

Parte(s)

PACTE.(S): TATIANA ROSA PRETTO
IMPTE.(S): KATIUSCIA MACHADO DA SILVA
COATOR(A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. PRISAO EM FLAGRANTE. CONTROVERSIA A RESPEITO DA
POSSIBILIDADE DE LIBERDADE PROVISORIA. IRRELEVANCIA. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO CAUTELAR. VINGANCA. A SUBMISSAO DA PACIENTE AO CARCERE E
INCOMPATIVEL COM O DIREITO, AINDA QUE SE POSSA TER COMO ADEQUADO A REGRA.
MANTER PRESA EM CONDICOES INTOLERAVEIS UMA PESSOA DOENTE NAO
RESTABELECE A ORDEM, ALEM DE NADA REPARAR. SITUACAO PECULIAR A
CONFIGURAR EXCECAO. EXCECAO CAPTURADA PELO ORDENAMENTO JURIDICO.
ORDEM CONCEDIDA.

N&do obstante a controvérsia a respeito da possibilidade, ou ndo, da liberdade
provisoria em caso de prisdo em flagrante por trafico ilicito de entorpecente, passamos a

apreciar o caso acima em que houve o afastamento de uma regra penal. A paciente foi
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etacdo restritiva da regra penal para beneficiar a re.

Em principio, o crime de trafico, qualificado como hediondo, ndo comporta
liberdade provisoria. No entanto, examinando-se 0 caso concreto, podem-se constatar
algumas peculiaridades que justificam a brilhante decisdo: A paciente foi surpreendida
com pequena quantidade de maconha quando visitava o marido na penitenciaria. A
liberdade provisoria foi deferida pelo Juiz da causa e, posteriormente, cassada pelo
Tribunal de Justica local, havendo a impetracdo do Habeas Corpus em questdo.
Comprovou nos autos que € portadora do virus HIV, o que acarretou em doengas como
Hepatite C e Cancer da medula; Além do que, tem uma filha pequena que depende
economicamente da mesma; comprovou ter endereco certo e exercer atividade

remunerada, ndo havendo mais reincidido na conduta acima.

Houve no caso em questdo, a afirmacdo do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana que, socorrendo a paciente, afastou a regra expressa do art.2°, I, da Lei
n°8.072/90, para preservar o direito da paciente a vida, & salde, e a responder ao
processo em liberdade pois, uma vez presa, ndo teria o Estado condigdes de arcar com
seus tratamentos e cuidados médicos especiais, principalmente estando a paciente em
um presidio onde provavelmente definharia. Ademais, houve ainda a preservacdo do
direito a vida, a salude, e aos valores da familia, de sua filha menor que depende

economicamente da paciente para viver.

5. CASO CONCRETO: No caso abaixo, juiz determinou a penhora de valor
superior ao necessario para garantir a execucao e gerente do Banco do Brasil,
determinou o bloqueio de apenas o necessario para a garantia da Execucdo. EM
vista disso, determinou 0 magistrado a instauragao de inquérito penal, bem como a
expedicdo de ordem de prisdo do gerente, por crime de desobediéncia. O gerente
impetrou Habeas Corpus contra a referida ordem por evidente afronta aos
principios constitucionais da proporcionalidade da execucdo e da dignidade da
pessoa humana. O Habeas Corpus foi provido.

HC 82969 / PARANA

HABEAS CORPUS
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- lgador: Segunda Turma

Publicagéo: DJ 17-10-2003 PP-00037 EMENT VOL-02128-02 PP -00254
PACTE: LUIZ ALBERTO ALVIM GERHARDT

IMPTE (S): BAANCO DO BRASIL S/A

ADVDO. (S/A): ANTONIO PEDRO DA SILVA MACHADO E OUTRO (A/S)

COATOR (A/S) (ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.

EMENTA: HABEAS CORPUS AJUIZADO EM FAVOR DE GERENTE DE AGENCIA DO BANCO
DO BRASIL S.A, EM FACE DE DECISAO PROFERIDA PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. 2. CRIME DE DESOBEDIENCIA. 3. MANDADO DE PENHORA QUE, A PAR DE
INDICAR EXPRESSAMENTE O VALOR TOTAL DA DIiVIDA, CONTINHA COMANDO
ADICIONAL PARA PENHORA DE CINQUENTA POR CENTO DO NUMERARIO VINCULADO A
CONTA BANCARIA, HAJA VISTA QUE TAL PARCELA ERA SUPERIOR AO VALOR TOTAL DA
DIVIDA. 6. A MERA INSTAURACAO DE INQUERITO, QUANDO EVIDENTE A ATIPICIDADE
DA CONDUTA, CONSTITUI MEIO HABIL A IMPOR VIOLACAO AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS, EM ESPECIAL AP PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA. 7. AUSENCIA DE
PROPORCIONALIDADE. 8. AUSENCIA DE TIPICIDADE. 9. AUSENCIA DE DOLO. 10.
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. 11. SENTENCA NULA. ORDEM DEFERIDA.

No caso em questdo, o Supremo Tribunal constatou que a decisdo de submeter o
réu a persecucdo penal foi arbitraria uma vez inexistente o dolo e a culpa. Houve afronta
ao principio da proporcionalidade. Nesta hipotese, o Superior Tribunal de Justica havia
expedido ordem para penhora de cinglienta por cento do numerario contido na conta
corrente do paciente, quando o valor necessario para satisfacdo do crédito do exeqiente
era bem inferior, fato este observado pelo impetrante que blogueou apenas o suficiente
para a satisfacdo deste crédito mais despesas inerentes a este.

Ocorre que, ao ordenar, o Colendo Superior tribunal de Justica, a prisdo do
impetrante por crime de desobediéncia, agiu arbitrariamente e sem justa causa uma vez
ausentes neste caso, o dolo e a culpa, caracterizadores da persecugdo penal. Por
conseguinte, suscetivel esta decisdo de anulacdo em vista da evidente afronta ao

principio constitucional da dignidade da pessoa humana do impetrante.
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o Supremo tribunal Federal promoveu a merecida

sentenca condenatdria por crime de desobediéncia,

com fulcro na auséncia de tipicidade e de dolo, e homenageando 0s principios
constitucionais da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana.

6. CASO CONCRETO: Empregado da Penedo Agro Industria S/A que no
dia 20 de novembro de 2007, sofreu acidente de trabalho com tenra idade, que Ihe
causou grandes deformidades no rosto gerando sérios danos materiais, morais e
estéticos. Ao longo de sua vida sacrificada e em vista de sua tenra idade, somente
veio tomar consciéncia de seus direitos mais tarde, passados oito anos do fato.

A reclamada ndo contestou os fatos, restringindo sua defesa na existéncia da
prescricdo bienal do art.7°, XXIX, da Constituicdo Federal, mas a MM. Deciséo julgou
totalmente procedente a reclamacdo, considerando ndo so6 a revelia quando a mateéria de
fato, mas principalmente por ter a r. decisdo aplicado a lex mitior a questdo da

prescrigéo.

Entendeu a MM.Juiza que a acdo de reparacdo por danos morais, materiais e
estéticos, decorrentes de acidente de trabalho ou doenca ocupacional tem por objetivo
indenizar o trabalhador pelos danos a sua saude, a vida, & integridade fisica e mental,
enfim, direitos ligados a personalidade e a dignidade do ser humano, por tanto, de
natureza indisponivel, ndo podendo o seu titular a eles renunciar. E que seria inaplicavel
a prescricdo do art. 7°, XXIX, da CF, por tratar-se o direito em questdo de Direito
Inerente a Pessoa Humana, e ndo decorrente de relacdo de trabalho, aplicando-se o
art.11, do C.C. de 1914, vigente a época do acidente. Brilhante a r. decisdo, que segue

abaixo na integra.

PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DO TRABALHO DA 192 REGIAO

ATA/SENTENCA

Processo: 00592.2006.059.025
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Reclamante: Josevanio Vasconcelos dos Santos

Reclamado: Penedo Agro Industrial S/A

RELATORIO

TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 19 REGIAO VARA DO TRABALHO DE PENEDO
PROCESSO: 00592-2006-059-19-00-3 Aos 13 dias do més de margo do ano dois mil e sete, as 11:05 horas,
estando aberta a audiéncia da VARA DO TRABALHO DE PENEDO, na sala de audiéncias da respectiva Vara,
sito 8 AVENIDA GETULIO VARGAS 541, CENTRO, com a presenca do(a) Sr(a) Juiz(a) do Trabalho Titular
ALDA DE BARROS ARAUJO, foram por ordem do(a) Sr(a) Juiz(a) do Trabalho apregoados os litigantes:
JOSEVANIO VASCONCELOS DOS SANTOS, RECLAMANTE e PENEDO AGRO INDUSTRIAL S/A,
RECLAMADO. 1. RELATORIO: JOSEVANIO VASCONCELOS DOS SANTOS, qualificado na inicial,
apresentou reclamacéo trabalhista em face de PENEDO AGRO INDUSTRIAL S/A, pelos fatos e fundamentos
contidos na exordial, pleiteando a condenacdo da reclamada em indenizacdo por dano material e moral. Juntou
documentos. Aberta a audiéncia, a conciliagdo foi recusada. O demandado apresentou defesa e documentos.
Algada fixada. Na sessdo seguinte, foram tomados os depoimentos do preposto e do reclamante. Determinada a
expedicdo de oficio ao INSS, que foi respondido fls. 40/44. O autor acostou fotografias fls. 46/47. Intimado, o
reclamado ndo se manifestou. Na data seguinte foi reinterrogado o reclamante. Encerrada a instrugdo do feito.
Razdes finais reiterativas. Sem éxito a segunda proposta de conciliagio. E o relatério.

FUNDAMENTACAO

2. DOS FUNDAMENTOS DA DECISAQ: 2.1. Da extingdo do processo sem julgamento de mérito: A reclamada
suscita preliminar de extingdo do processo sem exame de mérito em razdo de o autor ndo ter acostado laudo
médico em que atesta a sua incapacidade laborativa. Ora, a acdo ndo € de natureza acidentaria e sim reparacdo por
danos morais e materiais que independem de incapacidade laborativa. Logo, ndo dependem de laudo médico.
Caso fosse necessaria a prova técnica, 0 Juizo determinaria a sua realizacdo. Dessa forma, rejeita-se a preliminar.
2.2. Da prejudicial de mérito - prescri¢do bienal: Afirma o reclamante que sofreu acidente de trabalho no dia 20
de novembro de 1997, o que lhe causou sérios danos materiais, morais e estéticos. Narra que ao ser admitido pela
demandada pela primeira vez ainda era menor de idade e ao ser recontratado sofreu o acidente pouco mais de uma
més ap0s o retorno. A reclamada suscita a incidéncia da prescri¢do bienal, na forma do art. 7°, XXIX da CF que,
segundo o seu entendimento, teria prazo de contagem a partir da data do evento, ja que o dano era bastante
visivel. A questdo mais relevante juridicamente a ser discutida nestes autos € mesmo a incidéncia ou ndo da
prescricdo, ja que ndo ha contestacdo aos fatos, muito menos aos danos sofridos pelo reclamante em decorréncia
do acidente de trabalho. Com efeito, apds a promulgacdo da EC 45/2005, que dirimiu de uma vez por todas a
controvérsia a respeito da competéncia a Justica do Trabalho para o julgamento de questBes entre trabalhadores e
empregadores decorrentes de dano moral a Justica do Trabalho, a questdo da prescri¢do se tornou mais polémica.
Atualmente hd trés correntes na doutrina e jurisprudéncia brasileiras no que diz respeito ao prazo de prescri¢éo
para reclamacdo de danos morais e materiais. A primeira, a mais simples e majoritaria, diga-se de passagem, € a
que defende ser aplicavel o prazo de 2 anos a partir da extingdo do vinculo de emprego, na forma do artigo 7°,
XXIX, da CF, ja que a reparacao por dano material ou moral decorrente de relagcdo de emprego se equiparia a um
crédito trabalhista. A segunda defende a aplicagao do prazo civil, ou seja, de 03 anos previsto no Cadigo Civil de
2002 ou de 20 anos na hipotese de o acidente ter ocorrido na vigéncia daquele diploma legal. Uma terceira
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a encontrar a melhor solugdo. No caso da primeira corrente, a que
defende a aplicacdo do prazo trabalhista de dois anos, entende este Juizo que a regra ndo alcanca solucdo para
todos os casos. E sabido que o direito de acdo somente nasce a partir da lesdo ou ciéncia da lesdo, quando o titular
passa a ter conhecimento da subtracdo do bem da vida que pretende ter restituido. E a chamada teoria da actio
nata. A regra que prevé o acionamento do empregador até dois anos apds a extingdo do contrato ndo pode ser
aplicada a todos os casos de acidente de trabalho ou doenca ocupacional, uma vez que, principalmente no
segundo caso, é comum que os sintomas aparecam alguns anos ap6s a extingdo do contrato de trabalho. Da
mesma maneira, por analogia, no caso de dano moral decorrente de injdria por parte do empregador ou seus
prepostos, como aplicar a regra quando o fato somente se torna conhecido dois anos ap6s a extingao do vinculo?
Ainda seguindo 0 mesmo raciocinio, no caso de doenca profissional, evento equiparado a acidente de trabalho, se
0s sintomas surgem mais de dois anos ap6s a extingdo do vinculo, surgindo neste momento a actio nata, ndo ha
como se aplicar o prazo do inciso XXIX do 7°, uma vez que a aplicacdo do prazo de prescri¢do ndo comporta
analogias, sendo impossivel aplicar o prazo de dois anos apds a ciéncia do fato, ja que a Constituicdo prevé como
termo inicial o fim do contrato. Assim, ndo sendo o prazo fixado na Constituicdo compativel a todas as hipdteses
de reparacdo por dano moral ou material em razdo do termo inicial ali previsto, afasta-se a sua aplicagdo. A
segunda corrente pugna pela defesa do prazo previsto pela lei civil em razéo da reparagdo decorrer de ato ilicito,
estando no rol da responsabilidade civil. Falaremos ao final. A terceira corrente que vem recebendo a adeséo de
grande parte da doutrina e a da imprescritibilidade do direito a reparacdo em razdo da violagdo a dignidade da
pessoa humana, que integra essencialmente os direitos de personalidade do trabalhador, na forma do artigo 11 do
CC de 2002. Essa posicao foi bem defendida por Francisco das C Lima Filho, Juiz do Trabalho em Dourados(
MS) e professor na UNIGRAN, conforme abaixo de transcreve: Antes de mais nada, deve-se registrar que a agéo
de reparac@o de danos morais decorrentes de acidente de trabalho ou doenca ocupacional - equiparada a
acidente de trabalho por forca de expressa disposi¢do legal- tem por objetivo indenizar o trabalhador pelos
danos a sua salde, a vida, a integridade fisica ou mental enfim, direitos ligados a personalidade e a dignidade
do ser humano. Essa categoria de direitos fundamentais constitucionalmente é garantida ao ser humano
enguanto pessoa e ndo porque ostenta a condic¢do de trabalhador ou empregado. Por conseguinte, de natureza
indisponivel, ndo podendo o seu titular a eles renunciar. Essa indisponibilidade dos direitos fundamentais se
mostra sob duplo aspecto: o ativo, na medida em que os direitos humanos séo inalienaveis pelo seu titular, bem
como 0 passivo, ja que ndo podem ser expropriados por outros sujeitos, comegando pelo préprio Estado que tem
o0 dever de garantir e protegé-los. Assim, sdo irrenunciaveis e, por consequiéncia, imprescritiveis. No mesmo
sentido, Jorge Luis Souto Maior, em excelente artigo veiculado pelo sitio da AMATRA X, entitulado "A
Prescricdo do Direito de Acdo para Pleitear Indenizacdo por Dano Moral e Material Decorrente de Acidente de
Trabalho", em 17.02.2006. Reconhece este Juizo que a integridade fisica e psiquica, como integrante do rol dos
direitos de personalidade, compdem o nicleo da dignidade da pessoa humana, norma juridica fundamental
inserida na Constituicdo de 1988 como principio e valor. Vide Ingo Sarlet, em Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais- 3% ed. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2004, pag. 66-75. No caso em tela,
reclamante sofreu o acidente com tenra idade, passando por sofrimentos fisicos e emocionais, sem falar nas
privacGes materiais que o deixaram impotente para procurar o0 amparo da Justica do Trabalho. Ao longo de sua
sacrificada vida, perdeu as energias para buscar a prote¢do da lei, vindo a tomar consciéncia de seus direitos ja
mais adulto. Nao se pode concluir que no decorrer de oito anos o autor tenha renunciado & sua integridade fisica,
a sua imagem, a sua beleza, a forma que o tornava agradavel e sociavel. N&o se pode conceber que em razédo de
ter deixado passar oito anos tenha renunciado & sua perfeita visdo e audigcdo somente porque deixou de acionar a
empresa. Nao se estd neste momento a discutir a responsabilidade do empregador, os limites de sua a¢do, mas
apenas o aspecto prescricdo. Ndo fossem os direitos de personalidade imprescritiveis, como alhures defendido,
temos que o contrato de trabalho ndo foi extinto em razdo do auxilio doenca acidentario que o reclamante vem
recebendo desde 20.11.97, como comprovam os documentos de fls. 40/44, enviados ao Juizo pelo INSS. Mas
mesmo que fosse muito radical assumir a postura da imprescritibilidade dos direitos fundamentais, que encontra
amparo no artigo 11 do CC quando dispde sobre a sua irrenunciabilidade, haveria que se aplicar o prazo da lei
civil, que no caso era de 20 anos na época em que o acidente ocorreu, relembrando, novembro de 1997. E que,
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: ~na forma do art. 199, I, do CC de 2002. Dessa forma, por uma ou
outra hlpotese hd que se rejeitar a prejudicial de mérito. 2.3.No mérito: Incontroverso nos autos que o
reclamante, em 20.11.1997, entdo com 18 anos, sofreu acidente no transporte da Usina, havendo o capotamento
do veiculo, conforme descricdo da CAT (Comunicacdo de Acidente do Trabalho) expedida pela empresa no
mesmo dia. Ndo discute a reclamada que o acidente tenha causado danos a salde fisica e emocional do
reclamante, bem como seqiielas estéticas permanentes. Conforme consta na defesa, a matéria de contestacao
basicamente se refere a aplicabilidade da prescricdo bienal. O preposto da reclamada afirmou em seu depoimento
as fls. 36: "que reconhece que as deformidades do reclamante decorreram do acidente no carro da empresa; que a
empresa pagou uma cirurgia para o reclamante, que envolveu o enxerto de pele; que o médico na época afirmou
que seriam varias cirurgias até que houvesse uma melhora nas condi¢des do reclamante; que o reclamante ndo
quis fazer a segunda cirurgia porque sofreu muito com a primeira; que a empresa tentou colocar o reclamante em
determinado setor apenas para cumprir horario, mas o reclamante n&o deu resposta;" E preciso reconhecer que a
demandada agiu com certa diligéncia, patrocinando cirurgia ao reclamante e Ihe oferecendo um posto de servico
apenas para cumprir horario. O autor ndo aceitou. E compreensivel, pois no auge de seus 18 ou 19 anos no é
facil encarar a sociedade, o trabalho e até a familia ap6s um trauma tdo profundo em sua face. Ademais, nédo se
pode avaliar o sofrimento fisico decorrente do proprio acidente e da primeira cirurgia para se analisar se a recusa
quanto ao término do tratamento foi justa ou ndo. O autor recebeu enxerto de pele e deve ter sofrido muito para se
adaptar, inclusive em razdo de suas condicdes de vida sem um minimo de conforto, neste clima quente de
Alagoas. Vide fotografias de sua residéncia, fls. 47. Na época, caberia & empresa ter tratado o autor com mais
cuidado, disponibilizando-lhe assisténcia diferenciada, com psic6logo e assistente social em permanente contato,
tudo com a finalidade de proporcionar uma maior recuperacdo e retorno ao convivio no trabalho. Sofrendo
terriveis dores e com o rosto completamente desfigurado, ndo era razoavel exigir-lhe que aceitasse proposta de
cumprir horério na usina. Ndo é demais lembrar que pela grandeza do empreendimento, ndo lhe custaria muito
disponibilizar esse tipo de assisténcia ao reclamante, até porque deve contar com profissionais dessas areas em
seu quadro permanente de funcionérios. Presentes estdo, portanto, os pressupostos da responsabilidade civil do
empregador, quais sejam acdo ou omissdo, culpa ou dolo do agente, relacdo de causalidade e o dano
experimentado pela vitima (Carlos Roberto Gongalves, in Responsabilidade Civil, Saraiva, 2003, pag., 31). Em
resumo, houve omissdo culposa do empregador em razdo de ndo ter adotado as medidas que causariam a
prevencdo do acidente. Nao houve laudo técnico do acidente, porém em casos de acidente de transito, € o
elemento culpa o preponderante, cabendo ao empregador arcar com a responsabilidade. O dano material €
evidente, pois ao ser afastado do convivio laboral, deixou de auferir a renda possivel que proporcionaria uma
subsisténcia mais digna para si e para a sua familia, além da medicacgdo que precisou adquirir ao longo de todos
esses anos, viagens para médicos etc. O dano moral consiste no constrangimento intimo decorrente da dor em
sentido fisico, da perda de sua beleza, da sua audicdo e de parte da visdo, bem como no constrangimento publico
em razdo de ter sido alijado da sociedade trabalhadora em raz&o de sua deformidade facial. Temos repetido que o
trabalho deve ser meio de vida, ndo meio de morte ou de invalidacio do ser humano. E o trabalho que dignifica
0 ser em seu meio ambiente e que o torna social, nas licdes de filosofia de Luckécs. A saude é um direito
fundamental da pessoa humana, tal como dispde o art. 6° da CF, sendo protegida no ambiente de trabalho
através de diversas medidas protetivas inseridas tanto no bojo da propria Constituicdo quanto da CLT e em
normas administrativas do Ministério do Trabalho. Assim, cabe ao empregador velar pela integridade fisica e
mental de seus empregados, sendo de sua responsabilidade a ocorréncia de qualquer fato que alije o trabalhador
de seu meio social. O acidente ocorreu em 2002, antes da vigéncia do CC de 2002, que entrou em vigor em
janeiro de 2003. Aplica-se, pois, ainda, as velhas disposi¢des sobre responsabilidade civil do Cédigo Civil de
1916, que em seu artigo 159 previa: "Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano." Certo, também, que a legislacéo ja
evoluiu para a teoria da responsabilidade civil objetiva, conforme paragrafo Unico do artigo 927 do CC de 2002, o
que nao serd analisado, porquanto este juizo entende aplicaveis as disposi¢des do CC anterior, que estdo
plenamente configuradas, conforme fundamentos acima expostos. Ressalte-se, apenas, que para a configuracdo da
responsabilidade objetiva, desnecessaria a existéncia de atos dolosos ou culposos, sendo suficiente apenas que a
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rtigo 7°, XXVIII, da CF, dispde sobre a responsabilidade civil do
] , hdo sendo fundamento de direito a outra indenizacdo que ndo a
por danos morais e materiais. Assim, concretiza-se o dispositivo constitucional com a reparacdo pelos danos
causados ao reclamante, conforme abaixo se fard, excluindo-se uma terceira espécie de indenizagdo. Assim,
plenamente acumulavel a indenizagdo por danos materiais com o beneficio previdenciario recebido a base de
meio salario minimo. Dessa forma, sendo insofismavel que o reclamante sofreu danos morais e materiais em
razdo do acidente de trabalho, ndo havendo contestacdo quanto ao ato ilicito por parte da reclamada, aqui
ancorado pelo Juizo pelo elemento culpa, ndo tendo a empresa cumprido a sua fungdo social quando deveria ter
promovido a reabilitacdo total de seu empregado, esta obrigada a reparacdo, que, em razdo da complexidade e do
vulto do dano, arbitra-se da forma a seguir explicitada. Para a apuragdo dos danos materiais: considerando-se que
0 acidente ocorreu em novembro de 1997, calcula-se o nimero de meses até o presente, chegando-se ao total de
112, fator que considero para encontrar o valor da indenizacdo total considerando uma renda mensal de um
salario minimo. Valor da indenizacdo por danos materiais- R$ 39.200,00. Os danos morais sdo mais vultosos
neste caso que os materiais, uma vez que o reclamante teve grande sofrimento fisico, perdeu parte da audicéo e da
visdo, conforme narrado na inicial e ndo contestado pela parte reclamada, sofreu deformidades em sua face, como
mostram as fotografias de fls. 19 e 47, de sorte que arbitro o valor da indenizacdo por danos morais no dobro do
valor considerado para danos materiais, ou seja, R$ 78.400,00. Todos os valores serdo corrigidos a partir da
presente data, com juros de mora a partir do ajuizamento da acdo na forma da Lei 8.177/90. 2.4. Da Justica
Gratuita: Deferem-se os beneficios da Justica Gratuita, na forma da Lei 1060/50, uma vez que o reclamante se
encontra em estado de pobreza que ndo possibilitam que arque com os dnus decorrentes do processo.

CONCLUSAO

DISPOSITIVO: Ante o exposto e 0 que mais dos autos consta, resolve-se julgar PROCEDENTES os pedidos
formulados por JOSEVANIO VASCONCELOS DOS SANTOS em face de PENEDO AGRO INDUSTRIAL
S/A, para condenar a acionada a pagar indenizagdo por danos materiais no valor de R$ 39.200,00 (trinta e nove
mil e duzentos reais), bem como indenizagdo por danos morais no valor de R$ 78.400,00 ( setenta e nove mil e
quatrocentos reais). Tudo em fiel observancia a fundamentacdo "supra“, que passa a integrar 0 presente
dispositivo, como se nele estivesse transcrito. O objeto da condenacdo tem natureza meramente indenizatdria, ndo
incidindo imposto de renda ou contribuicdo previdencidria. Sentenca liquida no valor de R$ 117.600,00 (cento e
dezessete mil e quatrocentos reais). Custas processuais, pela reclamada, no valor de R$ 1.480,00, calculadas
sobre o valor da condenacdo. PARTES CIENTES. INTIME-SE O INSS. Encerrou-se a audiéncia. E, para
constar, foi lavrada a presente ata, que segue devidamente assinada, na forma da lei. JUIZA DO TRABALHO----
DIRETOR (A) DE SECRETARIA

Ap0s ciéncia da respeitavel decisdo acima, a reclamada recorreu ao Tribunal
Regional Federal da 192 Regido, defendendo a tese de prescricéo alegada nos autos e o
Colendo Tribunal julgou totalmente improcedente o referido recurso, mantendo a r.
decisdo recorrida, na integralidade, conforme poderemos verificar no acérddo em anexo

(anexo B).
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CONCLUSAO

hana, principio constitucional tido como o vetor
interpretativo de todo o ordenamento juridico pétrio, positivado no art. 1° IlI, da
Constituicdo Federal de 1988, é o simbolo do positivismo atual, denominado na falta de

uma melhor nomenclatura, p6s-positivismo ou neo-positivismo.

O status de norma juridica alcancado pelos principios constitucionais representa
uma mudanca profunda na atividade hermenéutica, notadamente no que tange a busca

pelos sentidos que afloram das normas previstas na Constituicéo.

Foi realizada essa pesquisa com o objetivo principal de demonstrar o quanto o
tema abordado € de extraordinaria importancia, pois tém sido presenciadas em nosso
universo juridico, decisbes judiciais que sdo solucionadas com o principio da dignidade
da pessoa humana frente a inefetividade das normas juridicas existentes pertinentes ao
assunto abordado, devido a supremacia que o citado principio carrega em seu bojo

constitucional.

No entanto, no decorrer do trabalho, demonstramos o papel do Direito na
sociedade ao longo da historia, desde o positivismo exagerado, que propunha uma
adoracao incondicional, e, portanto, acritica ao ordenamento juridico vigente, como uma
garantia a seguranca juridica. Apresentamos a relevancia dos principios, inseridos no
sistema constitucional ndo como meros preenchedores de lacunas, mas como vetores
das demais normas juridicas. Os principios constitucionais e ndo os principios gerais do
direito fundamentam a ordem juridica. Se os principios sdo valores que se
consubstanciam em normas juridicas que sdo elevadas ao patamar constitucional e a
Constituicdo é a fonte primeira de producdo e validade de todo o ordenamento, como
subsistir a idéia de que os principios tém papel eminentemente acessorio no grau de

preferéncia dos instrumentos interpretativos, e ndo principal. Nao nos parece coerente.

Indubitavelmente, o tratamento de principio constitucional — ou superprincipio,
ou principio de importancia elevada, principio que confere unidade axioldgica a
constituicdo — a dignidade da pessoa humana possui conotacdo deveras positivo, pois
afirma que toda acdo estatal devera ser ordenada no sentido de promover a dignidade da

pessoa humana, consistindo em vetor interpretativo de suas acdes ou omissoes.
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tem forca normativa, conceituando o que sdo os principios gerais e constitucionais do
direito, indicando a evolucgdo dos principios essenciais nos quais esté inserido, avaliando
0 que sdo os direitos fundamentais, comentando a nova viséo da Constituicédo Federal e
o0 principio da dignidade da pessoa humana pelos operadores do Direito e pela propria
coletividade, expondo a importédncia que tem o aproveitamento da aplicagdo do
principio estudado, quando da infetividade de normas juridicas que ndo venham a
solucionar a contento 0s casos pertinentes ao assunto e que sdo conferidos ao Judiciario

para serem solucionados.

Assim, optamos nesse trabalho, conceituar a dignidade da pessoa humana como
um principio constitucional de preeminéncia axioldgica sobre os demais, sendo ainda,

condi¢do minima de existéncia do ser humano.

A dificuldade encontrada por alguns operadores no que tange a delimitacdo do
conteldo de certos principios, como é o caso do principio da dignidade da pessoa
humana, fundamento da nossa ordem constitucional, nada mais é do que a
demonstracéo da subsisténcia, em muitos de nossos tribunais, da conotagéo codificadora
gue o sistema deveria assumir, com a pretensdo de esgotar nos textos escritos todas as

possibilidades de solucdo para as mais diversas situacdes juridicas.

Ao contrario, entendemos que a subjetividade dos principios ndo pode ser
utilizada como argumento para a sua ndo aplicacdo como elemento primeiro a
fundamentar a interpretacdo constitucional, até mesmo porque o grau de abertura
presente na esséncia deste principio (o da dignidade da pessoa human) tem a funcéo de
permitir que possa ser adaptado com mais eficiéncia as vicissitudes verificadas em cada

caso concreto.

Contudo foi conceituada a eficacia e a efetividade juridica, explicando as suas
distingdes, j& que a norma para ter eficacia precisa atender aos requisitos que lhe séo
impostos para a validade, logo para a norma ser efetiva ela deve ser obedecida, trazendo
efeitos que solucionem as situagdes reais, tanto para os direitos como para 0s deveres,

atingindo as finalidades a que a mesma se propde a alcancar.
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arte dessa conjectura, mostrando que este poder

desempenha um dos papéis principais nesse palco juridico, tendo uma agdo muito
respeitavel quanto ao tema abordado, pois 0s intérpretes em nossa atualidade podem
operar de maneira mais ampla, buscando parametros e embasamentos em varios ramos

do Direito.

Constatando que para a obtencdo de uma prestacdo jurisdicional efetiva, o
Judiciario tem buscado fundamentos para as suas decisdes em areas distintas, que
complementam e embasam 0s seus julgamentos, estendendo-se aos campos da validade
filosofica, sociolégica e politica, sendo o seu comportamento aprimorado na

legitimidade de suas agoes.

Entretanto, foi também verificado nessa pesquisa, que hoje em dia existem
técnicas que auxiliam os juizes em seus julgamentos, como € o caso do uso da técnica
da ponderacdo, onde a mesma consiste em o magistrado interpretar e dosar de forma
harmodnica os bens e interesses tutelados, para que haja uma solugdo mais justa entre os
conflitos, desempenhando a estabilizacdo dos valores assentados em cada lado a fim de

buscar a verdadeira igualdade moral e material.

Todavia, 0 magistrado como aplicador das normas deve sempre primar pelas
garantias e direitos consagrados em nossa Lei Maior, que nos casos analisados ficou
averiguada a protec¢do a dignidade da pessoa humana. Observamos que na realidade 0s
direitos invocados nos casos exemplificados ndo poderiam ser efetivados se néo
houvesse a interferéncia do judiciario na interpretacdo das regras existentes, fazendo
incidir o principio da dignidade da pessoa humana como solucdo necesséria para
garantir a realizacdo da justica esperada.

A falta de execucéo e a inobservancia as leis existentes, geram a inefetividade,
tanto pela auséncia de instrumentos que ndo sdo disponibilizados pelo Poder Publico
como pela inobservancia pelos entes e pela sociedade em geral, desobedecendo ao
proprio conceito de vida digna, sabendo que a vida humana ndo pode em momento
nenhum ser preterida independente de qualquer coisa, chegando a concluséo de que 0s

principios pela forca normativa que traz em seus contetdos, estdo inseridos em nosso
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0 material.

Foi desempenhada uma pesquisa jurisprudencial onde foi apurada realmente que
tem havido a existéncia da aplicabilidade dos principios constitucionais frente a
inefetividade das normas juridicas existentes, em especial o do principio da dignidade
da pessoa humana.

No trabalho exposto enxerga-se a importancia que tem o principio da dignidade
da pessoa humana face a inefetividade de normas juridicas existentes, pois ndo vai ser
pelo fato da norma ser “inefetiva“ que o individuo vai deixar de ter seus direitos e
deveres assegurados, atentando-se para o fato de que na utilizagdo do principio
mencionado devera haver a relativizacdo do mesmo e onde foi visto que o mesmo
também ndo deixa de ter limites, pois 0 mesmo ndo deve ser visto de forma autoritaria e
sim da maneira mais justa possivel.

O principio pesquisado, devido a sua superioridade é o garantidor das condi¢fes
minimas de sobrevivéncia do ser humano, quando da falta do mesmo é visto o
desequilibrio nas areas moral, psicoldgica ou material do sujeito, pois o individuo tem
personalidade e deve ser respeitado quanto a dignidade, tdo somente por existir e ser

merecedor de condi¢cBes minimas de uma existéncia digna.
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32 Vara da Fazenda Publica Estadual
Processo n°. 13481-2/2003

Mandado de Seguranga

Sentenca

Vistos etc.

MARIA APARECIDA BADU DE LIMA, qualificada na inicial, através de seu
procurador, impetrou o presente Mandado de Seguranca contra ato do Secretario de
Saude do Estado de Alagoas, ante sua negativa em fornecer medicamento do qual o

impetrante necessita.

Aduz a impetrante que € portadora de hepatite C e que em virtude do avango do
quadro de anemia, ndo pode utilizar-se do medicamento Interferon com Ribavirina,
necessitando tratar-se com ERITROPOETINA RECOMBIANTE HUMANA, para que

assim, seja a anemia contida.

O pedido formulado administrativamente pela impetrante foi negado por parte
da Secretaria de Salde do Estado de Alagoas, motivando a negativa por ja ter a

impetrante utilizado o Interferon Convencional.
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cessita. Afirma, por mais, que tais medicamentos,

devem ser fornecidos pela Secretaria de Salude do Estado de Alagoas, segundo
determinacgédo constitucional veiculada nos arts. 196 e seguintes, por forca da Lei n°.
8.080/90, e ainda por forca das portarias 639 e 1318.

A liminar foi concedida as fls. 34/36.

Notificada, a autoridade coatora prestou suas informagGes, preliminarmente
argumentou da impossibilidade juridica do pedido, mais precisamente quanto a
impossibilidade do controle judicial sobre 0 mérito administrativo, pois 0 Ministério da
Salde, somente incluiu o Interferon Peguilado em seu rol de medicamentos
excepcionais, para pacientes que jamais tivessem sido medicados com Interferon
Convencional, como também a ndo comprovacdo cientifica de seus resultados e que
pelas mesmas razbes ndo se pode conceder o medicamento ERITROPOETINA
RECOMBINANTE HUMANA. Relata ainda que a contra-indicacdo do medicamento
pretendido constitui juizo privativo do administrador, ficando impossibilitado o
judiciario de apreciar o dito mérito, sob pena de se comprometer o principio da
separacao dos poderes.

No mérito, a autoridade coatora argumenta a auséncia de direito liquido e certo,
ante a auséncia de prova de eficacia do Tratamento com ERITROPOETINA
RECOMBIANTE HUMANA em pacientes ja medicados com Interferon Peguilado,
relatando que o Estado s6 estd autorizado e obrigado, a fornecer a populacdo
medicamentos descriminados na Portaria do Ministério da Salde e nesse caso a
ERITROPOETINA RECOMBIANTE HUMANA ndo é recomendado sequer pela
comunidade cientifica e pelas portarias do Ministério da Saude.

Aduz a grave lesdo ao erario publico, por ndo ter o Estado de Alagoas como
suportar o 6nus econdmico decorrente do custeio do tratamento dos 58 (cinquenta e oito
pacientes) cadastrados, que possivelmente irdo pleitear medidas liminares, além de que
ndo haverd ressarcimento pelo Ministério da Saude, pois 0 ERITROPOETINA
RECOMBIANTE HUMANA ndo esta na lista dos medicamentos excepcionais. Por

fim, alega que ndo se estd negando direito a salde do impetrante, por estar disponiveis
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O Ministério Publico opinou pela concessdao do mandamus.
E o relatdrio.
Fundamento e decido.

Trata-se de Mandado de Seguranga impetrado com o objetivo de sanar ofensa a
direito da impetrante, consubstanciada em negativa por parte do Estado em fornecer
medicamentos essenciais ao tratamento de patologia, da qual a impetrante é portadora.

Decido a respeito das preliminares que foram deduzidas nas informacdes da
autoridade.

Sobre o titulo de impossibilidade juridica do pedido, o impetrado na verdade
colocou uma objecdo que diz respeito a analise de mérito do pedido, ou seja, a
possibilidade ou ndo de controle judicial do ato administrativo que restringe direitos
sociais, questdo que aprecio conjuntamente com os demais argumentos condizentes ao

de mérito.
Afastada a preliminar, enfrento o0 mérito do pedido.

A objecdo que se coloca ao direito invocado pelo impetrante ndo esta, como
pretende o impetrado, localizada normativamente em comando expressado na Portaria
n°. 1.318 do Ministro da Saude (art. 3°, paragrafo Gnico) que remete para a Consulta
Publica o tratamento sobre o Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas — Hepatite
Viral Crénica do tipo C, posto que esta ndo trata do medicamento em questdo mas sim
do Inteferon Peguilado.

Por primeiro, visualiza-se que o direito ao fornecimento de medicamentos,
direito a prestacdo do Estado relativo a salde, se encontra resguardado pela
Constituicdo Federal, em nivel de programa de fins, ao dispor no art. 196 que a salde €
direito de todos e dever do Estado, garantida mediante politicas sociais e econdmicas
que visem & reducdo do risco de doenga, de outros agravos e ao acesso universal

igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperacao.
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fundamentais sociais e em regra dependem de

concretizacdo pelo legislador ordinério. Porém, por forca do comando constitucional da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, compete aos érgaos estatais, e assim
também ao Poder Judiciario, a tarefa de maximizar a eficacia dos direitos sociais e criar

condicdes materiais para sua realizacao. *

No plano da legislacdo ordinaria, segundo nivel de concretizacdo, o direito
recebe disciplinamento na Lei n° 8.080/90 que dispde sobre as condigOes para a
promocado, protecdo e recuperacdo da salde, a organizacdo e o funcionamento dos
servicos correspondentes, cuidando no art. 6°, inc. | alinea “d”, da execucdo de acoes,
pelo Sistema Unico de Saude - SUS, de assisténcia terapéutica integral, inclusive

farmacéutica.

Com efeito, o direito & prestagdo positiva do Estado relativa a satde, no caso em
exame, configura o que doutrinariamente se denomina direitos sociais derivados, ou
seja, aqueles direitos fundamentais sociais ja concretizados no nivel legislativo e que a
“medida em que concretizado o direito prestacional transforma-se em direito de

defesa”.?

Como medida restritiva de direito, a negativa de fornecimento do remédio deve
estd extremamente fundamentada, de modo a afastar oposi¢do aos critérios utilizados
para tal decisdo. De fato, a posicdo externada pelo laudo médico acostado ndo caminha
no sentido de que pelo fato de ter usado o Interferon Peguilado ndo deve ou ndo pode a
paciente fazer uso do 0 ERITROPOETINA RECOMBIANTE HUMANA. Ao contrério,

a recomendacdo foi precisa quanto ao uso deste ultimo medicamento.

Por outro lado, o custo financeiro revelado nas informacdes (f. 75) ndo esté a
indicar que a atuacdo da Secretaria de Saude do Estado serd inviabilizada, mesmo
porque o orcamento geral do 6rgdo ndo foi consignado.

! KRELL, Andréas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre:
Sergio Fabris Editor, 2002, p.38

2 SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria dos
Advogados, 2003. p. 287.
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do se revela adequada, pois os meios utilizados ndo

revelam uma finalidade clara de interesse publico com significativa reducdo de custos
financeiros do Estado; nem necessaria, visto que 0 meio ndo parece Ser 0 menos
gravoso, ao contrario, pode claramente antecipar a evolucdo da doenga e a morte dos
pacientes; e muito menos proporcional em sentido estrito, porquanto no sopesamento
entre 0 meio restritivo para atender a um interesse publico que se revela nebuloso e
incomprovado e a limitacdo sofrida pelo individuo na sua esfera juridicamente
protegida, deve prevalecer o direito do cidaddo, nesse caso, ndo apenas configurando
um direito a prestagdo, mas transmutado para um verdadeiro direito de defesa a ser
exercitado contra a erosdo que pode ser provocada por atos legislativos e

administrativos.

Com efeito, a questdo revela em concreto a analise de papel do Poder Judiciario
quando se trata de politicas publicas. Nesse particular, entendo que a fungdo primordial
no estabelecimento de politicas pablicas relativamente aos direitos sociais compete ao
Poder Legislativo, quando as respectivas normas constitucionais fixarem programas de

3 Contudo,

fins, passiveis de controle pelo judiciario em seu “conteddo minimo
ressalva-se ao judicidrio ndo o poder de criar, mas o de impor a execucdo de politicas
plblicas ja estabelecidas nas normas constitucionais e ordinérias,” além do poder de
assegurar os direitos sociais representativos de liberdades por sua equiparacdo aos

direitos de defesa na forma de aplicagéo direta.

Na espécie, a situacdo é de politica publica estabelecida por norma
constitucional, ordinaria e administrativa e reproduz direito social que se equipara aos

direitos de defesa.

Pelas razdes expostas, declaro invalida a restricdo quanto ao fornecimento do

VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 139.
* KRELL, Andréas J. Direitos Sociais e controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Porto

Alegre: Sergio Fabris Editor, 2002. p. 94.
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TE HUMANA por ofensiva ao principio da

dente o pedido e determinar que o impetrante seja

beneficiario de sua prestacéo pelo Estado, mantendo a liminar anteriormente concedida.

Deixo de condenar a autoridade em custas processuais em face da isengédo
assegurada aos 6rgdos publicos estatais. Sem honorarios.

P.R.I.
Maceio, 30 de setembro de 2004.

Manoel Cavalcante de Lima Neto

Juiz de Direito
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PODER JUDICIARIO .
TRIBUNAL DO TRABALHO DA 192 REGIAO

Consulta ao andamento de Processos em 22 Instancia
AGd0:200659592069

Magistrados

Desembargador Relator: ANTONIO CATAO
Desembargadora Revisora: VANDA LUSTOSA

Partes

Recorrente(S) Penedo Agro Industrial S.A.

Adv Recorrente(S) José Rogério Paes Galvado
Recorrido(S) Josevanio Vasconcelos Dos Santos
Adv Recorrido(S) Helenice Oliveira De Moraes

ACORDAO
Ementa

DANO MORAL. PRESCRICAQ. Os danos morais ou materiais, quanto a sua reparacdo, ndo constituem créditos trabalhistas. Ensejam uma
acdo de natureza pessoal, por ser oriundo de um ato ilicito cometido por uma pessoa, alcancando o patrimonio ou a personalidade, a
intimidade, a honra, etc., de uma outra pessoa, assim sendo, tem natureza civil. Nao se tratando, porquanto, de crédito, propriamente
dito, muito menos de crédito trabalhista, ndo se aplicando a norma prescricional indicada a este Ultimo. Estes direitos sdo garantias
individuais insitos na Constituigdo, excedendo, até mesmo, os limites do codigo civil, apesar de resultantes das partes do contrato de
trabalho. A obrigacdo de indenizar, portanto, por ndo ser um crédito trabalhista, afasta a aplicagdo do artigo 79, XXIX, da Constituicdo,
aplicando-se as regras do instituto civil. Recurso desprovido.

Relatério

Trata-se de Recurso Ordinario Patronal oriundo da Unica Vara do Trabalho de Penedo/AL, interposto em face de decisdo que julgou
procedentes os pedidos formulados na reclamac&o trabalhista movida por JOSEVANIO VASCONCELOS DOS SANTOS em desfavor da
PENEDO AGRO INDUSTRIAL S/A. Em suas razdes recursais, f. 70-5, busca o recorrente, inicialmente, a prejudicial de mérito em
conformidade com o art. 79, XXIX da CF, e conseqiiente extingdo do processo, e, caso seja rejeitada, seja julgada improcedente a agdo, e
havendo entendimento contrario requer a revisdo dos valores atribuido a indenizagdo por danos morais e materiais. Contrariedades
apresentadas pelo reclamante, f. 80/93, em sintese, pela manutengdo total da decisdo primaria. O Ministério Publico do Trabalho, as f.
96/100, opinou pela manutencao da sentenca. Eis o relatdrio.

Voto

1. ADMISSIBILIDADE. Presentes os pressupostos de admissibilidade recursal, conhego do apelo obreiro e das contrariedades patronais. 2.
MERITO. 2.1. DA PRESCRICAO. DANO MORAL DECORRENTE DE ACIDENTE DE TRABALHO. Insurge-se o recorrente com a prescrigio
acolhida pelo julgado de piso. Argumenta, para tanto, que a partir da EC 45/2004, que fixou a competéncia da Justica do Trabalho para
julgar os danos morais e materiais decorrentes de acidente de trabalho, tem-se que a doutrina e jurisprudéncia da Justica Trabalhista o
entendimento de que a prescrigdo aplicavel é a prevista no art. 70, XXIX da CF. Com isso, pretende ver aplicada a prescrigdo trabalhista
(art. 79, inciso XXIX, da CF/88), e assim, como conseqiiéncia, a extingdo do processo com fulcro no art. 267, VI e 269, IV do Cddigo de
Processo Civil. Ndo procede seu inconformismo. A discussdo aqui travada cinge-se a prescricdo a ser aplicada nas agdes de indenizagao
por dano moral e material oriundas de acidente de trabalho. Em principio, o0 meu posicionamento era de que a prescrigao aplicavel as
agbes que buscam a reparagdo por dano moral e material decorrentes de acidente de trabalho seria a prevista no art. 79, XXVIII, da
Constituigdo Federal/88, pois que o diploma maior define expressamente o prazo para se propor agdo reivindicando todos os "créditos
resultantes das relagbes de trabalho". Com efeito, o empregado pretende uma reparagdo pecunidria para um direito seu violado, no
ambito da relagdo de emprego, pelo que a cobranga do crédito desta natureza deve seguir as regras e principios insitos no Direito do
Trabalho, inclusive quanto ao prazo de prescricdo da acdo. Todavia, volvendo os autos, constata-se que a presente acgdo indenizatoria
busca reparagdo por um dano ocasionado pelo acidente de trabalho ocorrido em 1997, com graves sequielas fisicas permanentes, como
surdez e cegueira. Dai, pergunta-se: seria justo e razodvel acolher aqui a prescrigdo trabalhista prevista no art. 70, da CF/88, quando, ao
tempo em ocorreu o acidente, a prescrigdo aplicavel ao caso era a vintenaria, prevista no Cédigo Civil de 1916? Decerto que ndo. Além do
que, os créditos trabalhistas provenientes da relagdo de emprego ndo sdo constituidos diante de uma reparagao de danos seja estes
materiais ou morais. Enseja uma agdo de natureza pessoal, por ser oriundo de um ato ilicito cometido por uma pessoa, alcangando o
patrim6nio ou a personalidade, a intimidade, a honra, etc., de uma outra pessoa, portanto, tem natureza civil. Ndo se trata, pois, de
crédito, propriamente dito, muito menos de crédito trabalhista, ndo se aplicando a norma prescricional indicada a este ultimo. Tanto que a
reparacdo do dano moral pode se dar de modo distinto do pagamento em pecunia, como, por exemplo, com a divulgacdo de nota de
desagravo que, indiscutivelmente, tem natureza de crédito. A incidéncia da norma juridica e a obrigagdo de prestar a outrem sdo fatores
indispensaveis que levam ao direito de crédito. A origem do direito a inviolabilidade da honra e a imagem ndo estd presente na esfera
trabalhista, embora possa ser desobedecido em razdo do contrato de trabalho. Estes direitos sdo garantias individuais insitos no texto
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Unlimited Pa ona quando discorre sobre a Prescricio do Dano Moral no Direito do Trabalho,
o tratar da prescrigdo, fala em créditos resultantes da relagdo de trabalho.
Porém, como é por demais evidente, a reparagdo do dano moral, mesmo praticado em face da relagdo de emprego, ndo constitui crédito
trabalhista stricto sensu, mas sim de natureza civil, decorrente de ato ilicito que atinge a personalidade, a honra, a intimidade, etc, da
pessoa, ensejando, portanto, uma agdo de natureza pessoal. Na verdade, nem de crédito propriamente se trata, quanto mais de crédito
trabalhista; quando a constituigdo tratou da prescrigdo no inciso XXIX do artigo 79, cuidou, na verdade, de direito de crédito, destinado ao
restabelecimento de um estado anterior, o que ndo ocorre com a reparagao do dano moral, cuja natureza juridica ndo é indenizatéria no
sentido de restauracdo do statu quo, mas reparatéria/compensatéria para o ofendido e punitiva/exemplar para o ofensor, para que este
ndo volte mais a praticar atos molestadores dos direitos da personalidade." Também segue este pensamento o insigne Prof. Caio Mario da
Silva Pereira, em sua obra "Responsabilidade Civil", Forense, 32 ed., 1992, p. 338. Educa o douto mestre que "... o dinheiro serve para
oferecer (ao ofendido) a oportunidade de conseguir uma satisfagdo de qualquer espécie, seja de ordem intelectual ou oral, seja mesmo de
cunho material, o que pode ser obtido no fato de saber que esta soma em dinheiro pode amenizar a amargura da ofensa e de qualquer
maneira o desejo de vinganga". Sobre este assunto, ainda preconiza a distinta Profé8 Maria Helena Diniz, citada por Clayton Reis, in "Dano
Moral", Forense, 4@ ed., 1995, p. 87, que "... o dinheiro ndo repara a dor, a magoa, o sofrimento ou a angustia, mas apenas aqueles
danos que resultarem da privagdo de um bem sobre o qual o lesado teria interesse reconhecido juridicamente. O lesado pode pleitear
uma indenizagdo pecunidria em razdo de dano moral, sem pedir um prego para sua dor, mas um lenitivo que atenue, em parte, as
conseqiiéncias do prejuizo sofrido, melhorando seu futuro, superando o déficit acarretado pelo dano." Ora, antes do advento da Emenda
Constitucional n. 45/2004, duvidas havia até mesmo quanto ao Juizo competente para apreciar este tipo de acdo, eis que as causas
relacionadas a acidente de trabalho eram julgadas pela Justica Comum e, como tal, disciplinada pelo Cédigo Civil vigente. Tem-se que a
alteragdo das regras legais aplicaveis ao caso jamais poderia atingir situagGes juridicas ja consolidadas e amparadas pela lei vigente a
época do fato. Entender de outro modo, "data vénia", seria ir de encontro ao principio da seguranga juridica. Neste sentido, vem o
entendimento jurisprudencial: "DANO MORAL. 1. Em sendo o dano moral resultante da relagdo de emprego, é competente a Justica do
Trabalho para apreciar o pedido formulado. 2. Embora a competéncia seja da Justica Obreira, a prescrigdo a ser aplicada é a do Cddigo
Civil, por ndo se tratar de verba trabalhista propriamente dita (...)" (TRT 218 Reg. " RO-27-00378-96-5 " Rel. Juiza Ceneide Maria Maia de
Oliveira). "DANO MORAL " PRESCRIGCAO VINTENARIA " JUSTICA DO TRABALHO. O prazo prescricional aplicavel & reparacdo de danos
morais é de 20 anos (art. 177 do Cddigo Civil), mesmo quando ajuizada a agdo na Justica do Trabalho. A definicdo dos prazos
prescricionais decorre da natureza do direito material controvertido, pouco importando a competéncia do érgdo que ira julgar a agao"
(TRT 132 Reg. " RO-00095/2001 " Rel. Juiz Edvaldo de Andrade " in Revista Trabalhista, Vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 272).
"AGRAVO DE INSTRUMENTO - PROVIMENTO - DANO MORAL - PRESCRICAO QUINQUENAL. O julgado apresenta especificidade necessaria
a demonstrar divergéncia jurisprudencial, porquanto traz tese no sentido de que ao dano moral é aplicadvel a prescricdo prevista no
Cddigo Civil, mesmo que seja decorrente do contrato de trabalho, e, ndo, a prevista no art. 7°, inciso XXIX, da Constituigdo Federal, como
entendeu o eg. Regional (fls. 366/367). Da-se provimento ao agravo de instrumento para, convertendo-o em recurso de revista,
determinar a reautuagd@o do processo e a publicagdo da certiddo de julgamento, para ciéncia e intimagdo das partes e dos interessados de
que o julgamento da revista dar-se-a na primeira sessao ordinaria subseqiiente a data da referida publicagdo, nos termos da Resolugdo
Administrativa n°. 736/2000 do eg. TST. Agravo provido. "(TST, decisdo: 21.08.2002, Proc. n°. 8871.2002.900.02-00, terceira turma,
Relatora: Juiza convocada Terezinha Célia Kineipp Oliveira). "DANOS MORAIS - PRESCRICAO - INAPLICABILIDADE DA NORMA PREVISTA
NO ARTIGO 70,XXIX, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. A reparacdo de danos materiais ou morais ndo constitui crédito trabalhista,
ainda que decorrentes da relagdo de emprego. Ao contrario, tem natureza civil, decorrendo do ato ilicito, perpetrado por alguém - no
caso, o empregador -, atingindo o patriménio ou a personalidade, a honra, a intimidade, etc., de uma outra pessoa (ensejando, portanto,
uma Acgdo de natureza pessoal). Nado se trata, pois, de crédito, propriamente dito, muito menos de crédito trabalhista - ndo se aplicando,
portanto, a norma prescricional afeta a este Ultimo. Tanto que a reparagao do dano moral pode dar-se, de modo diverso do pagamento
em pecunia, como, por exemplo, com a publicagdo de nota de desagravo - que, indiscutivelmente, tem natureza de crédito. A obrigagado
de indenizar, portanto, ndo sendo um crédito trabalhista, afasta a aplicagdo do artigo 70., XXIX, da Constituigdo, aplicando-se ao instituto
civil as regras contidas no respectivo diploma." (TRT 32 Regido. Decisdo: 25.09.2006. Proc. n°. 00452.2006.129.03.00-9, Primeira
Turma. Relator: Manuel Candido Rodrigues.). Entendo, pois, que nas agles de reparagao de danos, ainda que decorrentes da relagdo de
trabalho, deva prevalecer, pela sua natureza civil, a prescricdo estabelecida pela legislagao civil, e ndo pela legislagdo trabalhista. Atente-
se, ainda, aos fundamentos do voto de desempate do Exm® Sr. Juiz Presidente deste Regional, Dr. Jodo Leite, que sabiamente leciona
que " A lesédo sofrida pelo reclamante advinda do acidente de trabalho ocorreu em novembro de 1997 quando vigia o Cédigo Civil antigo
que previa o prazo prescricional de vinte anos para reivindicar reparagao civil. Entendo ser esta a norma aplicavel, eis que vigente a
época da ocorréncia do fato gerador do direito buscado, sob pena de causar insegurancga juridica. A titulo ilustrativo, mister trazer da
sentenga de primeiro grau o registro de que o contrato de trabalho estd suspenso em virtude de o reclamante encontrar-se percebendo
auxilio-doenga-acidentario desde a época do infortiinio como demonstram os documentos apresentados pelo INSS as fls. 40/44, sendo
impossivel que a prescrigdo surta seus efeitos nos moldes prescritos no art. 199, I, do Cédigo Civil (sentenga, fl. 58). Ressalvo meu
entendimento no sentido de que a prescrigdo aplicadvel é de dez anos prevista no art. 205, do Cddigo Civil de 2002, haja vista que em se
tratando de dano moral ndo ha se falar em reparagdo, nos moldes prescritos no art. 206, § 3°, V, mas compensagao. Por estes
fundamentos, sou pela aplicagdo do prazo prescricional de vinte anos a partir da leséo do direito." Diante da fundamentagdo supra,
buscando a reparagdo de danos decorrentes de ato ilicito, trata-se de hipdtese de aplicagdo do prazo prescricional previsto no Cddigo
Civil, uma vez que, trata-se de um direito personalissimo, o qual atinge, primordialmente, a dignidade da pessoa humana. Assim, aplica-
se 0 prazo prescricional de 20 (vinte) anos, devendo ser mantida a r. decisdo recorrida. 2.2. DO VALOR DA INDENIZACAO. Insurge o
reclamado com o valor arbitrado a titulo de danos morais (R$ 78.400,00) e materiais (R$ 39.200,00) pelo Juizo de primeiro grau,
totalizando um montante de R$ 117.600,00. Pretende sua reducgdo, por considerar os aludidos valores cifras estratosféricas para o caso
em apreco. Quanto a quantificacdo da indenizacdo, salutar tracarmos alguns comentérios. E expressivo tragarmos as palavras do
Eminente Professor Caio Mario da Silva Pereira, na obra Instituicdes de Direito Civil, Ed. Forense, Rio, Vol. II, p. 176, que relata: "O
arbitramento para aferir em pecunia a lesdo do dano moral devera fazer ancora na razoabilidade, levando-se em conta fatores outros tais
como as seqiielas psiquicas impostas a vitima bem assim a posse patrimonial do agressor. Na doutrina, "a vitima de uma lesdo a alguns
daqueles direitos sem cunho patrimonial efetivo, ofendida em um bem juridico que em certos casos pode ser mais valioso do que os
integrantes do seu patriménio, deve receber uma soma que lhe compense a dor ou o sofrimento, a ser arbitrada pelo juiz, atendendo as
circunstancias de cada caso, e tendo em vista as posses do ofensor e a situagao pessoal do ofendido. Nem tdo grande que se converta em
fonte de enriquecimento, nem tdo pequena que se torne inexpressiva." Segue o entendimento do Douto Francisco Antonio de Oliveira, in
revista LTr. 62-01, p. 28, que discorre: "... ndo mais encontram lugar no mundo atual as condenagdes simplesmente pedagdgicas, em
valores inexpressivos que, em ultima analise, resultariam em mais uma ofensa moral ao ofendido, porque diante de tais condenagGes era
inevitavel a conclusdo de que o seu sofrimento, a sua angustia, a sua tristeza pelo ato do agressor nada valiam ou valiam quase nada"
Hodiernamente, prevalece em nosso ordenamento juridico, a avaliagdo do dano moral por arbitramento do Juiz. Ha, pois, um sistema
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prudente discricionariedade do Juiz a fixagdo do valor. Neste mister, existem

Click Here to upgri deve observar na fixagdo do montante, tais como, a Lei de Imprensa (lei
Unlimited Pages al s (lei 4.117/62, art. 84). Destarte, ensina o insigne Ministro do Colendo TST
aterial e processual do trabalho - Estudos em homenagem ao professor Pedro
Paulo Teixeira Manus, Sao Paulo: LTr, 2000, p. 599 e 600) que, ponderados tais aspectos, sdo as seguintes as regras pelas quais deve
guiar-se o Juiz para dimensionar concretamente o valor do dano moral: 13) compreender que o dano moral em si é incomensuravel; 22)
considerar a gravidade objetiva do dano; 32) levar em conta a intensidade do sofrimento da vitima; 43) considerar a personalidade e o
maior ou menor poder econémico do ofensor; 53) ndo desprezar a conjuntura econ6mica do Pais; 63) pautar-se pela razoabilidade e
equitatividade. Acrescente-se que o magistrado trabalhista deve levar em conta, maxime em matéria de dano moral, a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho, fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a luz do art. 19, III e IV, da Carta da
Primavera de 1988. Por amor ao debate, cumpre-nos citar mais um argumento que se deve levar em consideragéo para decidir quanto ao
valor indenizatério, citado pelo professor Mauricio Godinho Delgado em Curso de Direito do Trabalho, LTr, abril 2002, p. 604. Nos ensina
Godinho que o "arbitramento da indenizagdo deve constituir-se pelo cotejo dos critérios enunciados..., mediante o pleno exercicio das
qualidades judicantes (sensatez, eqlianimidade, isengdo, imparcialidade), atentando-se ainda para o seguinte: O montante arbitrado ndo
produza enriquecimento ou empobrecimento sem causa das reciprocas partes; ndo perca este montante a harmonia com a nogdo de
proporcionalidade, seja por deixar de compensar adequadamente o mal sofrido, seja por agregar ganhos financeiros superiores a uma
compensacgao razoavel pertinente". Deve ser colocado que o Juiz, hodiernamente, analisa o caso concreto "sub judice" para fixagao do
valor indenizatério. Nenhum reparo merece a r. sentenga hostilizada. Com efeito, o valor arbitrado pelo Juizo de primeiro grau mostra-se
até modesto, se levarmos em consideracdo para seu arbitramento as lesGes fisicas irreparaveis, como também, o dano moral sofrido pelo
reclamante em face dessas lesdes, as quais, inclusive, causou-lhe incapacidade permanente, cegueira e surdez. Além disso, deve ser
considerada a intensa dor fisica por ele sofrida na época do acidente, que gerou periodos de internagdo, cirurgias para enxertos e varios
outros dissabores. O valor € moderado e ndo merece reducdo. Assim, mantenho o valor arbitrado pelo Juizo originario. ANTE O EXPOSTO,
conhecgo do apelo patronal e nego provimento.

Conclusdo

ACORDAM os Juizes do Tribunal Regional do Trabalho da Décima Nona Regido, pelo voto de desempate do Exm©® Sr. Desembargador
Presidente, acompanhando os votos dos Exm®s Srs. Desembargadores Relator, José Abilio e Pedro Inacio, manter a sentenga no tocante
ao prazo prescricional previsto no art. 177 do antigo Cédigo Civil, de 20 (vinte) anos, contra os votos dos Exm®s Srs. Desembargadores
Revisora, Nova Moreira e Severino Rodrigues, que aplicavam o prazo prescricional de 3 anos, conforme o previsto no art. 206, IV do Novo
Cadigo Civil; por unanimidade, negar provimento ao recurso quanto ao valor da indenizacdo por danos morais.

Maceid, 18 de setembro de 2007.
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