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APRESENTACAO

O presente livreto tem por objetivo, em primeiro pla-
no, fornecer aos mestrados do Programa de Pds-graduacao em
Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina - PPGD/
Unoesc, acesso facilitado ao projeto de pesquisa: “Espaco PU-
blico e Subjetividades: autonomia privada, direitos da perso-
nalidade, vida privada e direito a imagem”. O documento foi
denominado abaixo de “texton. 1”, e adaptado do seu formado
original para que se adequasse as finalidades desta publicacao.
Assim, algumas secdes do projeto original foram retiradas, tais
como: cronograma, financiamento e outros.

A edicao deste e-book proporciona, também, uma di-
vulgacao mais ampla dos pressupostos epistemologicos que nor-
teiam a pesquisa realizada no ambito deste projeto. Além dis-
so, a medida visa facilitar que, tanto os candidatos ao Mestrado
em Direito da Unoesc, quanto os ingressantes, possam conhecer
antecipadamente algumas das bibliografias e as hipoteses de
pesquisa com as quais trabalhamos na disciplina “Espaco PUbli-
co e Subjetividades”.

O segundo texto deste livro, acerca da “dignidade da
pessoa humana como conceito juridico indeterminado e deter-
minavel”, ja é fruto de pesquisas produzidas a partir do mencio-
nado projeto. O texto foi submetido a debate publico em grupo
de trabalho especializado e posteriormente publicado nos anais
do evento “Unoesc International Legal Seminar”, em 2014.

O terceiro texto também decorre do projeto de pes-
quisa “Espaco Publico e Subjetividades”. Apresenta pesquisa
jurisprudencial sobre a “autonomia privada como condicao para
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o exercicio dos direitos de liberdade” propondo-se a cumprir a
principal diretriz metodolégica do PPGD/Unoesc, ou seja, enfa-
tizar a resolucao de problemas juridicos concretos. Desejamos
uma 6tima leitura a todos!



Capitulo I
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1 INTRODUCAO, JUSTIFICATIVA E PRESSUPOSTOS TEORICOS

Em consonancia com a linha de pesquisa, este projeto
€ desenvolvido a partir de uma base tedrica construida em duas
areas distintas do conhecimento juridico. A primeira é a Teoria
dos Direitos Fundamentais, especialmente a partir da discussao
a respeito da sua eficacia horizontal. A segunda é um forte de-
bate ocorrido no ambito do Direito Privado brasileiro a respeito
da renovacao ou até mesmo da sua reconstrucao a partir de
uma compreensao adequada aos principios constitucionais nor-
teadores e conformadores da vida social.

Entre essas areas ha um ponto de contato e ao mesmo
tempo uma lacuna. O ponto de contato € a sua influéncia con-
tinua e reciproca sobre o espaco publico, compreendido como
lugar de desenvolvimento e realizacao das subjetividades. A la-
cuna esta na caréncia de analises solidas a respeito da eficacia
dos Direitos Fundamentais e dos métodos de aplicacado nas hipo-
teses concretas, nos novos conflitos surgidos no ambito da vida
social contemporanea.

Em especial o projeto toma como centro de sua inves-
tigacao aqueles direitos fundamentais mais sensiveis a discus-
sao sobre a eficacia, que sao autonomia privada, os direitos da
personalidade, a vida privada e o direito a imagem, direitos que
sao objeto de constantes decisdes judiciais tratando sobre a co-
lisdo de valores e de posicoes juridicas, sendo campo fértil para
a investigacao dos aspectos materiais e eficaciais envolvidos no
processo de aplicacao e ponderacao tao caros para a Teoria dos
Direitos Fundamentais.

Embora a jurisprudéncia brasileira tenha iniciado a
aplicacao dos Direitos Fundamentais em matérias como o tra-
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dicional conflito entre o direito a informacao e a protecao da
vida privada, a eficacia desses direitos depende de uma analise
e uma integracao com o que a tradicao costumou chamar de
“dogmatica de Direito Privado”.

E claro que o tempo dos «dogmas» e dos «axiomas» ja
esta superado e é contraditorio «dogmatizar» o Direito Privado
no sentido de aprisiona-lo com os axiomas construidos pelos
principios da escola da exegese francesa que tanto castigou
nosso Direito Civil no curso do século XX, assim como esta
superada a concepcao de uma dogmatica “valorativamente
neutra” (LARENZ, 1997, p. 313). Mas é preciso dar “densidade
dogmatica” a teoria dos Direitos Fundamentais.

Dogmatica aqui compreendida nao como “trabalho
valorativamente neutro” ou de atividade para “formacao de
conceitos passiveis de subsuncao”, mas como trabalho cuja im-
portancia para descricao de tipos em que a interpretacao de
conteldos de regulacao sao operados a partir de “pontos de vis-
ta teleoldgicos” e, portanto, tendentes a realizacao dos valores
superiores previstos pelo ordenamento, o que é essencial para
a realizacao e sedimentacao dos direitos fundamentais estrutu-
rados sob a forma de pautas gerais de valoracao.'

Nao ha lugar mais fértil para esse debate que o “Es-
paco Publico e Subjetividades (autonomia privada, direitos da
personalidade, vida privada e direito a imagem)”, tema esco-

' Larenz, Op cit., p. 319: “E de resto problematico se o termo «dogmatica> é ainda
apropriado em relacdo a uma Jurisprudéncia tedrica que esta aberta a novas questoes
e que se compreende a si mesma, ndo como inferéncia ldgica de premissas estaveis,
mas como pensamento compreensivo e orientado a valores. [...] Pode designar também
uma atividade que consiste na desenvolucao de conceitos determinado pelo conteldo,
no preenchimento adicional de principios e na reconducdo de normas e e complexos
normativos a esses conceitos fundamentais e a principios.”

Série Direitos Fundamentais Civis
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lhido para este projeto de pesquisa justamente em razao da ne-
cessidade de reconstrucao desses temas em um novo contexto
juridico, contextualizando a problematica que lhe é inerente
no momento histdrico e social contemporaneo.

Desde ja se esclarece que contemporaneamente o es-
paco publico nao pode mais ser compreendido unicamente como
espaco institucional e normativo em oposicao a uma esfera
privada livre de qualquer regulamentacao e despida de funcoes
politicas, juridicas e administrativas, tal como a concepcao
liberal tao bem descrita por Habermas (1984 p. 93-94).

No espaco publico nao se realiza somente a politica
institucional com o objetivo de definir a normatividade estatal,
mas também um espaco de conectividade entre os particulares,
cujo comportamento nao é regulado unicamente pelas regras
do mercado, mas por principios de convivéncia social em que
o0 respeito ao outro e a propria ordem social constituem-se em
elementos chave para a ordenacao e conformacao do Direito
Privado contemporaneo (MICHELON, 2010).

E, nesse espaco, a baixa concretude dos principios
constitucionais e dos Direitos Fundamentais e uma regulamen-
tacao incipiente dos Direitos da Personalidade pelo legislador
ordinario (em especial no Cddigo Civil), torna-se essencial o
aprofundamento da investigacdo sobre a eficacia dos direitos
fundamentais objeto deste projeto de pesquisa.

A questao, diferentemente do que se pode pensar em um
primeiro momento, nao diz respeito a “aplicabilidade dos Direitos
Fundamentais” no espaco publico e nos espacos de desenvolvi-
mento e colisao de subjetividades, mas sim sobre como aplicar
a normatividade vigente norteada pela principiologia dos Direitos
Fundamentais, para o fim de alcancar a sua eficacia plena.

Série Direitos Fundamentais Civis
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Como ja mencionou Tepedino (2003-2004, p. 174) “o
desafio do jurista de hoje consiste precisamente na harmoni-
zacao das fontes normativas, a partir dos valores e principios
constitucionais”, ao comentar sobre a necessidade de um “es-
forco hermenéutico” para a aplicacao do Codigo Civil vigente,
o qual “deve ser interpretado a luz da Constituicao, seja em
obediéncia as escolhas politico-juridicas do constituinte, seja
em favor da protecao da dignidade da pessoa humana, principio
fundante do ordenamento.”

Por outro lado, tem-se uma nova realidade em que o
“espaco publico” compreendido tradicionalmente como lugar
da politica e da opiniao publica, passa a ser compreendido como
um espaco de subjetividades, nao somente pela transformacao
juridica ocorrida, mas também pela tecnologia da informacao:
“As tecnologias de comunicacao tém uma funcao central neste
processo, pois elas oferecem uma cena publica para as expe-
riéncias privadas e afirmam-se como instancias de legitimacao
social do intimo.” (BRUNO, 2005).

O estudo dos Direitos da Personalidade tem como pon-
to de partida a autodeterminacao, a autonomia privada, a vida
privada e a protecao da imagem, como modelos juridicos do
Direito Privado recepcionados no texto constitucional em es-
treita conexao com a liberdade e a responsabilidade civil, di-
reitos fundamentais que possuem estreita conexao em face da
necessidade de sua ponderacao e dos constantes conflitos que
ocorrem na vida social resultantes do exercicio muitas vezes
abusivo de tais direitos.

A matéria exige estudo em razao da falta de uma men-
cao expressa ao Direito Fundamental a autodeterminacao, sen-
do necessaria a construcao dogmatica do regime diferenciado

Série Direitos Fundamentais Civis



Espaco PUblico e Subjetividades: autonomia...

de responsabilidade civil decorrente dos atos de autodetermi-
nacao, autonomia privada, liberdade contratual e liberdade de
iniciativa, para que se possa estabelecer os parametros da atu-
acao judicial na colisdao e aplicacao dos direitos fundamentais
na sua perspectiva horizontal, principalmente quando esta em
jogo a protecao da pessoa, de sua imagem e vida privada.

Deve-se inicialmente separar o poder geral de autode-
terminacao da autonomia privada, em razao da diversidade de
angulos de cada um destes poderes privados. Embora possuam
relacao umbilical, nao podem ser confundidos, pois enquanto o
poder geral de autodeterminacao diz com a liberdade da pessoa
em decidir o seu destino, conforme suas preferéncias, a auto-
nomia privada trata da liberdade de autovinculacao, de cons-
tituicao de relacoes juridicas a partir de atos autébnomos e nao
heteronomos?. O poder de autovincular-se decorre do poder de
autodeterminacao, pois ndo se pode negar que o destino das
pessoas também passa pelos contratos que celebram.

A liberdade de contratar diz respeito a autovinculacao
e, portanto, refere-se a autonomia privada.

A matéria precisa deixar de ser tratada como decor-
réncia Unica da liberdade de iniciativa econdmica prevista no
artigo 170 da Constituicao Federal, mas como efeito direito e
imediato da personalidade da pessoa natural, cuja dignidade é
preceito fundamental em nossa ordem constitucional.

2 Sobre a problematica dos limites entre autodeterminacdo e autonomia privada, ver
Ribeiro (2003, p. 21 e ss). A diferenca marcada pelo autor portugués pode ser sintetiza-
da na natureza instrumental da conexao entre os dois conceitos: “a autonomia privada
relaciona-se com a autodeterminacao como um meio para o seu fim (um dos seus fins)
[...] a autonomia privada nao é uma componente da autodeterminacdo, mas apenas uma
técnica de criacdo juridica ajustada a autodeterminacéo.”

Série Direitos Fundamentais Civis
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A autonomia privada nao esta associada somente ao
“mercado” e a atividade econémica, mas fundamentalmente
a autodeterminacao e ao principio da dignidade da pessoa. A
autonomia privada tem uma funcao social a cumprir e “se a
atividade juridica negocial é instrumental da actividade econo-
mica, ela nao a esgota nem se confunde com ela”. Enquanto a
atividade negocial é autorregulacao e autocomposicao individu-
alizada, com eficacia limitada e particular, a liberdade de ini-
ciativa econdmica diz respeito a uma série de atos e operacoes
orientados para determinado fim, entre os quais estao os atos
negociais. Ou seja, a liberdade de iniciativa € mais ampla do
que a liberdade contratual, pois compreende uma série de atos
que nao tém natureza contratual, mas eminentemente econo-
mica (PRATA, 1982, p. 197-199).

Embora se possa parecer estranho tratar da ‘imagem’
sob o ponto de vista da liberdade de exercicio das atividades
econdmicas, nao se pode ignorar que além do mercado publici-
tario ha muitos mecanismos de “comercializacao da imagem”.
E, nesse ambito, a imagem da pessoa e os outros atributos da
personalidade que lhe sao conexos nao podem ser considera-
dos como mercadoria, pois seja nos casos de uso indevido da
imagem ou da interpretacao de um contrato que trata sobre o
uso regular, os valores e os principios que devem nortear uma
decisao judicial ditados pela dignidade da pessoa.

Nesse contexto, é preciso uma nova interpretacao so-
bre os atos de autonomia praticados no espaco publico. Amaral
(1988, p. 12) afirma que a autonomia privada tem como pressu-
posto a liberdade individual e que esta consiste filosoficamente
como auséncia de condicionamentos materiais e sociais. Sob
o ponto de vista juridico esta relacionada a possibilidade de

Série Direitos Fundamentais Civis
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fazer ou nao, segundo o arbitrio do sujeito, tudo o que nao for
ordenado ou proibido por lei. “A liberdade consiste, portanto,
sob o ponto de vista juridico, em uma faculdade de optar entre
0 exercicio e 0 nao exercicio de seus direitos subjetivos.”?

Todavia, o sentido de liberdade precisa ser analisado sob
outro angulo. Primeiro, a concepcao filosofica de liberdade que
foi construida a partir do pensamento de Grotius e que baseou a
elaboracao do conceito de contrato nao esta relacionada com a
existéncia de limites de acao, mas com a liberdade da razao. Os
atos de autonomia resultam em obrigacoes e nao em liberdade.
Reale (2000, p. 25 e 26) afirma que a liberdade, se pudesse ser
representada graficamente, seria composta por duas coordena-
das (liberdade puUblica e liberdade privada), “coordenadas essas
que se cruzam no ponto em que se situa o valor central da ‘pes-
soa humana’, sendo impossivel sem elas determinar qualquer das
garantias devidas aos individuos e aos grupos.”*

Ou seja, a liberdade na concepcao do redator do Codi-
go Civil foi estruturada de maneira distinta, sem que se possa
compreendé-la como “redoma” dentro da qual os particulares
podem agir. A liberdade é indissociavel da socialidade inerente a
sua instituicao como fendmeno proprio da polis. Evidentemente
que nao se trata de uma liberdade que é projecao da personali-

> No mesmo sentido, mas sob uma 6tica da protecdo da dignidade humana, Bodin de
Morais (2006, p. 138): [...] O principio da liberdade individual se consubstancia, hoje,
numa perspectiva de privacidade, de intimidade, de livre exercicio da vida privada.
Liberdade significa, cada vez mais, poder realizar, sem interferéncias de qualquer gé-
nero, as proprias escolhas individuais, mais, o proprio projeto de vida, exercendo-o
como melhor convier.

4 Reale (2000) afirma que a liberdade politica na cultura helénico-romana era o “exer-
cicio coletivo da liberdade”, a condicdo de participar do Estado, enquanto a liberdade
privada era um fato, embora sem que houvesse “garantias juridicas” para sua realiza-
cdo. Essa falta de correspondéncia entre as duas liberdades deve-se, segundo Reale, a
auséncia de reconhecimento do “homem como pessoa”.

Série Direitos Fundamentais Civis
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dade primordial do Estado, mas uma projecao da personalidade
do homem, que vive em sociedade (REALE, 2000, p. 27).°

Considerando a recorrente sentenca de que “o Codi-
go Civil é a Constituicdo do homem comum?”, é indispensavel
o exame da funcao social na sua perspectiva constitucional,
tendo em vista a afirmacao de que a constitucionalizacao do
Direito Civil transformou-o em “Direito Constitucional aplica-
do”, pois nele se detecta o projeto de vida em comum que a
Constituicao impode (LOBO, 1999, p. 100).

Essa consideracao precisa ser contextualizada no senti-
do de que embora a constitucionalizacao do Direito Civil possa
ter renovado seus valores e principios, as estruturas construidas
pela tradicao ao longo da historia continuam presas a modelos
que nao podem simplesmente ser abandonados, mas ser inter-
pretados numa nova perspectiva. Exemplo disso diz respeito a
nao caracterizacao “exata” dos efeitos da personalidade como
direitos subjetivos, que sdao extremamente Uteis em razao dos
mecanismos de protecao juridica que o ordenamento concede
ao direito subjetivo. Por isso, inclusive, sao discutiveis as cri-
ticas apresentadas por Luiz Edson Fachin ao Codigo Civil, por
ter ele reproduzido uma parte geral tal qual o Cadigo Civil de
1916, na esteira da tradicao da pandectistica alema. A principal
razao da impertinéncia da critica esta justamente no problema
decorrente da estrutura processual e nos mecanismos juridicos
que garantem a efetividade dos direitos, todos voltados a pro-

> Reale (2000, p. 27) coloca: “Nao basta, em verdade, atingir-se a idéia de pessoa;
necessario € que seja ela convertida no valor-fonte de todos os valores juridicos, su-
bordinando a si o conceito de cidadania, tendo a liberdade como sua projecao natural
imediata, liberdade que nao se biparte em politica e civil, mas apenas se desenvolve
em momentos que se integram substancialmente na unidade ética irredutivel de cada
pessoa valorada em si mesma e em razao das demais pessoas.”

Série Direitos Fundamentais Civis
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tecao dos direitos subjetivos, efeitos da velha relacao juridica,
adjetivada por Fachin e Ruzyk (2006, p. 89-106) como exclu-
dente, ideoldgica e abstracionista.

O equivoco esta na confusao entre o que é discurso
ideologico e na propria identificacao dos pressupostos histori-
cos da construcao das ordens juridicas modernas, todas edifi-
cadas, essencialmente, sobre direitos subjetivos, e, portanto,
sobre a estrutura da relacao juridica. Falta a compreensao da
analise historica apresentada por Habermas (2001, p. 144-149),
segundo o qual ndao ha direito sem a autonomia privada das
pessoas naturais:

[...] sem os direitos classicos a liberdade,
particularmente sem o direito fundamental
as liberdades de acao subjetivas iguais, tam-
bém nao haveria um meio para a institucio-
nalizacao juridica daquelas condicGes sob as
quais os cidadaos podem participar na praxis
de autodeterminacao®.

Tanto o Direito Subjetivo como a autonomia privada
possuem um aparato técnico-juridico de natureza material e
adjetiva que precisa ser voltado para a protecao da pessoa,
pois tais ‘modelos juridicos’ foram relevantes para assegurar os
direitos fundamentais de primeira geracao, sendo indispensavel

¢ Habermas (2001, p. 156). “[...] Direitos subjetivos sao uma espécie de capa protetora
para a conducao da vida privada das pessoas individuais, mas em um duplo sentido: eles
protegem nao apenas a perseguicao escrupulosa de um modelo de vida ético, mas tam-
bém uma orientacao pelas preferéncias proprias de cada um, livre de considerages mo-
rais. Essa forma do direito adapta-se as exigéncias funcionais das sociedades econémicas
que dependem das decisbes descentralizadas de inimeros atores independentes.”
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a sua estrutura para que tanto a imagem da pessoa, sua vida
privada e intimidade sejam protegidas (AMARAL, 1988, p. 198).

A protecao da vida privada e da intimidade e o seu tra-
dicional conflito com a liberdade de informacédo precisara ser
enfrentada sob essa perspectiva, tendo sempre a pessoa e os di-
reitos da personalidade como centro valorativo e reitor da nor-
matividade vigente, nao podendo a liberdade ser considerada
de maneira antagonica a protecao da pessoa, pois ambos fazem
parte do principio constitucional que determina a preservacao
da dignidade da pessoa.

Quando se fala dos limites a liberdade se esta tratando
de limites ao exercicio dos direitos que decorrem da persona-
lidade, tendo em vista que a autonomia privada a autodeter-
minacao sao espacos de liberdade de atuacao da personalidade
(PINTO, 2006, p. 379)’. Isso, por sua vez, nao provoca qualquer
ruptura no sistema de protecao constitucional da pessoa, por-
que a personalidade como atributo para aquisicao de direitos
e obrigacoes é protegida e nao sofre limites: o “exercicio” dos
direitos e poderes que emanam da personalidade nao pée em
questao o “valor”, o “ambito de protecao” da pessoa, mas sim
o “alcance”, o “ambito de garantia efetiva” dos direitos que
emanam da personalidade (CANOTILHO, 2006, p. 346 e ss).

Nesse plano de analise a auséncia de liberdade é ca-
racterizada pela escolha no limite da rendncia a pratica de um
ato (exercicio de um direito, celebracao de um ato ou contrato)
quando nao ha tutela minima dos interesses e quando as alter-

7 Pinto (2006, p. 379): “[...] Aautonomia privada, e, em particular a liberdade contratual,
para além de ser um principio fundamental do direito civil, € também objeto de proteccéo
constitucional [...] como um dos aspectos protegidos no quadro da liberdade geral de accao
que é uma das dimensoes do direito ao desenvolvimento da personalidade.”
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nativas postas nao sao exigiveis de um sujeito tipo. Somente
€ caracterizada a liberdade e a autodeterminacao quando os
sacrificios a estas sao exigiveis em relacdo aos fins que se busca
por meio do ato praticado (CANOTILHO, 2006, p. 46).

E na relacdo entre autodeterminacéo, possibilidade de
realizacao pessoal e protecao constitucional dos valores que
estao por detras da autonomia e autodeterminacao que se opera
a vinculacao entre os atos da vida privada e a personalidade
(com a consequente protecao da imagem, honra e intimidade),
caminho pelo qual sera conduzida a investigacao apresentada
neste projeto de pesquisa.

2 DO PROBLEMA DA PESQUISA

O problema central da pesquisa é a realizacao da in-
tegracao da Teoria dos Direitos Fundamentais com a aplicacao
concreta das regras do Direito Privado, com o objetivo de am-
pliar a densidade dogmatica do regime dos Direitos Fundamen-
tais que sao objeto do projeto (autonomia privada, direitos da
personalidade, vida privada e direito a imagem) as relacoes
intersubjetivas. Embora o debate sobre a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais esteja relativamente desenvolvido, a
perspectiva tedrica nao € suficiente para a realizacao e eficacia
da protecao dos direitos da personalidade, tampouco para com-
preender a extensao da autonomia privada e seus consectarios,
razao pela qual é preciso entender como se da tal eficacia a
partir do estudo de casos concretos provenientes das “relacoes
intersubjetivas no seio da vida social”.
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3 DAS HIPOTESES DA PESQUISA

As hipoteses da pesquisa, conforme ja apresentado na
justificativa, sao:

a) a eficacia horizontal dos direitos fundamentais tem
exigido densificacdo dogmadtica para sua aplicacao
no Direito Privado;

b) o espaco publico é espaco de conectividade entre
os particulares, regido por principios constitucio-
nais que tem como norte normativo a protecao da
dignidade da pessoa, sua vida privada e imagem;

c) a baixa concretude dos principios constitucionais e
regulamentacao incipiente dos direitos da persona-
lidade exige investigacao cientifica para reconstru-
cao do Direito Privado nessa perspectiva, em espe-
cial no que respeita aos pontos centrais do projeto,
que sdo a autonomia privada, direitos da personali-
dade, protecao da vida privada, e imagem;

d) liberdade contratual, autonomia privada e autode-
terminacao, assim como o seu regime de responsa-
bilidade precisam ser tratados e considerados na
perspectiva de uma ordem social e constitucional
que tém como centro a protecao da dignidade da
pessoa.

4 DOS OBJETIVOS ESPECIFICOS

O objetivo dessa pesquisa € estudar um conjunto de
casos em que o problema central da pesquisa esta vinculado,
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bem como contribuir para construir uma analise normativa e

conceitual para compreensao dos seguintes temas:

hipoteses e limites da eficacia horizontal direta dos
direitos fundamentais nas relacoes intersubjetivas;
autodederminacao e autonomia privada interpre-
tadas a partir dos Direitos Fundamentais;

colisao de efeitos dos direitos fundamentais no es-
paco publico;

espaco publico e protecdo da vida privada e inti-
midade;

liberdade econdmica, liberdade de iniciativa e pro-
tecao da pessoa no mercado de consumo;
realizacao de estudos de caso envolvendo os se-
guintes temas:

limites da autonomia privada;

protecao de direitos da personalidade;

direito a privacidade e intimidade;

protecao da honra e imagem da pessoa;
funcionalizacdo de direitos no espaco publico;
atos de autodeterminacao e vinculagao juridica.

5 DOS PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

0 método de coleta de dados sera adequado a meto-

dologia de pesquisa para a ciéncia juridica. Em primeiro lugar

serao escolhidos os subtemas a serem objeto da pesquisa, para

depois ser elaborado o plano de execucao desses subtemas.
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A pesquisa devera ser elaborada utilizando-se funda-
mentalmente da analise de casos, mediante investigacao ju-
risprudencial, para que a partir da problematica concreta de-
senvolva-se a pesquisa doutrinaria sobre a teoria dos direitos
fundamentais, com o objetivo de construcao dos parametros
para a sua aplicacao e efetividade.

Todo o material lido devera ser fichado e devidamente
catalogado, para posterior redacao e execucao da pesquisa.

A abordagem tera uma perspectiva historica e critica,
procurando dar tratamento localizado no tempo a matéria obje-
to do estudo, visando alcancar os objetivos acima apresentados.

6 MECANISMOS DE TRANSFERENCIA DOS RESULTADOS
ESPERADOS PARA A SOCIEDADE

Este projeto de pesquisa foi desenvolvido em con-
sonancia com as Linhas de Pesquisa adotadas pela Unoesc,
atendendo ao publico discente e docente da instituicdo. Estes
grupos deverao se beneficiar diretamente com o processo e o
produto final do trabalho, pois serve e servira de subsidio para
o desenvolvimento de acdes e novas pesquisas junto aos 6rgaos
e organizacoes que enfrentam esta tematica.

7 INTERCAMBIOS

Os intercambios e interfaces que o projeto pretende
manter sao: (1) com o Curso de Direito da Unoesc e os Cursos de
Pos-graduacao Lato e Stricto Sensu em Direito que a instituicao
ja mantém, estando disponivel para consultas e trabalhos na
area para os alunos de graduacao e pos-graduacao; (2) parceiros
publicos e privados que desejem participar destas atividades.
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1 INTRODUCAO

Dar precisao a terminologia utilizada pelo direito é pre-
tensao inesgotavel na evolucao da Ciéncia Juridica. Este artigo
nao pretende concluir esta tarefa, até porque talvez isso seja
impossivel e provavelmente a razao de ser da hermenéutica.
Sem termos equivocos, as nuances interpretativas perderiam
sentido e a aplicacao das normas juridicas seria uma atividade
afeita as ciéncias exatas.

No entanto, a todo momento os homens debatem-se
para saber qual o sentido da norma, qual a intencao do legis-
lador, qual a solucao correta a ser dada aos conflitos diante
da aplicacao do texto normativo aos mais variados casos con-
cretos. Esta atividade interminavel, e em constante evolucao,
sempre tem inicio no cotejo de uma situacao fatica com uma
norma. E aqui ndao se desconhece a possibilidade do costume
ou de tradicées normatizarem as mais variadas atividades hu-
manas. Neste caso, o costume é a norma, o que torna possivel
o raciocinio mesmo para aqueles ambientes normatizados que
dispensam a palavra escrita. Nao dispensam, contudo, a pala-
vra. Dai porque, doravante, serao utilizados termos mais usuais
ao trabalho com a palavra escrita, mas que podem ser aplicados
a palavra falada, desde que concebidos neste contexto, tais
como “texto”, “leitura” e “leitor”, que poderiam ser substitui-
dos por “som”, “audicao” e “ouvinte”.

E pelo menos nas sociedades em que a vontade do in-
dividuo que detinha o poder foi substituida pela vontade da
comunidade, seja diretamente, seja representada por um par-
lamento ou por um lider que exerce o poder em nome da co-
letividade, ai variando os niveis de qualidade, legitimidade e
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representatividade desse poder, o fato € que a norma juridica
nao chega aos seus destinatarios “pronta para uso.” A norma
nem sempre funciona como um manual de instrucdes logico,
acabado e de cuja aplicacao decorre o resultado esperado por
todos que a acessam.

Ha que se interpretar a norma. Transformar o texto
em ato requer uma adaptacao da norma ao fato da vida que se
observa, manipula e altera sob a vontade dos seres humanos.
Esta atividade comeca, ja se disse, pela observancia do fato e
analise da norma, com vistas a verificar se ha e qual é sua inci-
déncia em dada situacao.

Essa leitura nao pode descurar do fato de que, na licao
de Reale (2000, p. 281), a norma é “realidade morfologica e sin-
tatica”, havendo que estuda-la sob aspecto gramatical. Reale
nao desprezava a interpretacao sistematica, logica, teleoldgica
ou historico-evolutiva, mas chamava atencao para a necessida-
de de se iniciar a atividade hermenéutica pelo elementar, que
é dar sentido, valor, as palavras.

Toda norma tem um significado primeiro, que é dado
imediatamente pela leitura das palavras. As palavras sao signos
que o homem utiliza para representar ideias, pois as palavras
podem ser compreendidas como codigos que associam a expres-
sdao a um conteldo (ECO, 2000, p. 39). No texto normativo, pa-
lavras sao signos que servem, em seu conjunto, para expressar
ideias deontologicas.

Contudo, e os dicionarios estao ai a provar isso, as pa-
lavras nao sao univocas. O leitor do texto nao esta despido de
uma historia de vida e de uma bagagem cultural e cientifica que
o fazem ler e ao mesmo tempo atribuir sentido ao texto. Essa
atribuicao de sentido, de valor, de escolha entre os varios signi-
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ficados possiveis, resultara em tantas interpretacoes diferentes
quantos forem os intérpretes. A suposicao de que a interpreta-
cao gramatical é pura interpretacao verbal ou terminologica,
distinta de uma interpretacao do sentido, é, segundo Engish
(1983, p. 138), frequente mal entendido.

A interpretacao gramatical nao sera suficiente para
alcancar o sentido da norma, nem conduzira a um resultado
univoco, ou ao menos correto, diferenciacao esta que nao sera
tratada por enquanto. Ela, no entanto, nao pode ser despreza-
da, e deve ao menos servir como limite para o intérprete, pois
o resultado do processo hermenéutico devera, ao menos, ser
compativel com o teor literal do texto (ENGISH, 1983, p. 146)

A hermenéutica tera como funcao nao apenas a ja bas-
tante conhecida tarefa de superar lacunas, dizendo o direito
nos casos em que nao houver texto normativo expresso. De-
vera também atribuir significado a termos equivocos, pois “a
tarefa da interpretacao é fornecer ao jurista o conteldo e o
alcance (extensao) dos conceitos juridicos.” (ENGISH, 1983, p.
126). Quanto ao conteldo, Engish entende que este sera dado
por meio de uma definicao, pela indicacao das conotacoes con-
ceituais. O alcance sera dado pela apresentacao de grupos de
casos individuais que se adaptem ao conteldo, ou seja, ao con-
ceito juridico.

Interpretar o conceito de dignidade da pessoa humana
seria, portanto, determinar o seu contetdo e o seu alcance.
Neste momento nao se pretende fazer uma analise dos varios e
inumeraveis casos individuais em que a dignidade da pessoa hu-
mana seja o centro da atividade interpretativa, o que deman-
daria a criacao de exemplos de situacoes hipotéticas ou entao a
analise de casos reais, através de um recorte da jurisprudéncia
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dos tribunais patrios, notadamente do Supremo Tribunal Fede-
ral - STF, haja vista a posicao do conceito em questao como
principio fundamental do Estado brasileiro na Constituicao da
RepuUblica Federativa do Brasil - CRFB e a funcao de guardiao
desta por aquele tribunal.

Aqui, a proposta € mais pontual, embora talvez ainda
mais complexa, pois se pretende verificar se € possivel determi-
nar nao o alcance, mas o contetdo do conceito de dignidade da
pessoa humana. Em primeiro lugar, sera necessario identificar
0 que sao conceitos juridicos indeterminados e perquirir se a
dignidade da pessoa humana pode ser considerada como tal.

Num segundo momento, analisar-se-a a possibilidade
deste conceito ser preenchido, ou seja, se € possivel indicar
o seu conteldo, as suas conotacdes conceituais. Mais do que
isso, sera abordada uma proposta para tal tarefa, a qual, longe
de esgotar as possibilidades interpretativas, pelo menos aponta
solucdes que podem auxiliar o trabalho do intérprete diante de
situacoes concretas envolvendo o ja referido principio.

2 0S CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Inicialmente, pela simplicidade e facilidade de com-
preensao do enunciado, assume-se que conceitos juridicos sao
proposicoes que “descrevem determinadas situacdes, faticas
ou juridicas, que desencadeiam conseqiiéncias previstas no
plano normativo”, sem descurar da necessidade da passagem
do abstrato ao concreto pressupor a atividade subjetiva do in-
térprete. (GARCIA, 2005, p. 85)

No Direito, a formacao de conceitos, tradicionalmen-
te, obedece a um raciocinio dedutivo em que o conjunto de
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caracteristicas abstratas de um determinado objeto da os con-
tornos gerais do conceito abstrato (LARENZ, 2012, p. 625). Este
raciocinio, afeito a jurisprudéncia dos conceitos, tem, ao longo
da historia, tido larga aceitacao entre os juristas, pela possibi-
lidade da gradacao entre conceitos mais ou menos abstratos,
dentro de um sistema logicamente piramidal, que, na visao de
Garcia (2005, p. 85), atende bem a teoria juridica de Kelsen.
Quanto mais genéricos, ou mais abstratos, para usar a termino-
logia de Larenz, os conceitos, maior sera o nUmero de objetos
que a eles poderdo se adaptar e mais alta a sua posicao na
piramide dos conceitos juridicos abstratos. Quanto mais espe-
cificos, mais baixa a sua posicao na piramide juridica kelseniana
e menor o numero de objetos ou fendomenos a eles atribuiveis.

Os conceitos abstratos servem ao Direito de modo a
poder classificar os fenomenos do cotidiano que interessam a
regulacao, prescrevendo normas padronizadas e gerais de con-
duta, assim como lhes atribuir idénticas conseqiiéncias juridi-
cas, na medida em que aqueles fendmenos apresentem notas
distintas do conceito abstrato (LARENZ, 2012, 626)

Esse sistema de conceitos abstratos, contudo, nao é
plenamente realizavel, por varios fatores: a) € impossivel clas-
sificar todos os fatos da vida de acordo com um sistema pré-
vio, estanque e imutavel de conceitos; b) os fatos da vida nao
apresentam fronteiras rigidas como exigiria um tal sistema de
conceitos; c) os fatos da vida sao dinamicos, apresentando-se
diferentes a cada instante; d) o legislador utiliza uma lingua-
gem que raramente é precisa o suficiente para definir conceitos
(LARENZ, 2012, p. 645).

Para Larenz (2012, p. 645-650), um tal sistema de con-
ceitos abstratos, que ele chama de “sistema externo”, nao con-
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cebe formas intermediarias de pensar os conceitos juridicos.
Se para fato da vida é preciso verificar a sua adequacao a um
dado conceito abstrato, entdo o raciocinio do intérprete é uma
incessante atividade em que perquire se o fato amolda-se ao
conceito ou ndao. Em caso negativo, parte-se para a tentativa
de subsuncao a outro conceito e assim sucessivamente, sem-
pre com apenas duas possibilidades de resposta a indagacao do
hermeneuta: ou o fato subsume-se ao conceito ou nao se subsu-
me. No entanto, pelas razdes ja expostas no paragrafo anterior,
uma tal ideia, como sistema, é impossivel de ser realizada, pois
levaria todo fato a ser classificado em varios compartimentos
conceituais, desde os mais elevados, genéricos e abstratos, de
sentido extremamente vago, até os mais especificos e precisos,
porém com cada vez menos conteldo e sentido.

Apesar da critica, Larenz (2012, p. 649-650) admite
a necessidade de tais conceitos abstratos ao sistema juridico,
ainda que com um valor limitado, na medida em que, ao dar
mais clareza de conteldo ao sistema (a custa do sentido), ser-
ve para permitir uma elaboracao mais simplificada da lei, para
uma orientacao inicial e também para a subsuncao. Sao, contu-
do, um empecilho para as concatenacoes de sentido do Direito.

Os conceitos abstratos, quanto mais alto se posiciona-
rem na estrutura piramidal, ou seja, quanto mais imprecisos
forem, mais utilizarao expressoes gerais, que englobem uma
gama maior de sentidos, demandado um maior esforco inter-
pretativo. Tais conceitos podem, portanto, ser tratados como
conceitos juridicos indeterminados, ja que, para Garcia, esta-
-se diante de tal figura “quando a estrutura normativa, em ra-
zao do emprego de expressdes vagas ou de termos que exijam
a realizacao de uma operacao valorativa para a sua integracao,
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apresenta uma fluidez acentuada, do que resulta uma maior
mobilidade do operador do direito”. (2005, p. 85)

A atividade do intérprete ha muito nao se resume a
mera subsuncao do fato a conceitos juridicos fixos, sendo cada
vez mais chamado a valorar o fato e a norma, ainda mais que
esta, como se viu, nao apresenta precisao matematica que
possa tornar o hermeneuta um autémato. Por outro lado, vige
ainda, e com vigor, o principio da legalidade, o que impede o
ato de interpretacao arbitraria, desvinculada do texto. O her-
meneuta é, cada vez mais, chamado a “decidir e agir de modo
semelhante ao do legislador.” (ENGISH, 1983, p. 207).

E é a propria legislacao que provoca esta postura,
através de diferentes modos de expressao legislativa, dentre
0s quais estao os conceitos juridicos indeterminados, que sao
aqueles “cujo conteldo e extensao sao em larga medida incer-
tos.” (ENGISH, 1983, p. 208) Alias, Engish considera os concei-
tos absolutamente determinados algo muito raro, considerando
como tais os conceitos numéricos, como medidas e prazos.

Engish afirma que nos conceitos juridicos indetermina-
dos é possivel encontrar um ndcleo conceitual e um halo con-
ceitual. Enquanto é possivel uma nocao clara do conteldo e da
extensdo do conceito, esta-se no tratando do nlcleo conceitu-
al. Quando surgem as davidas, comeca o dominio do halo do
conceito (1983, p. 208-209).

Mesmo conceitos juridicos descritivos, como por exem-
plo, dia, noturno, velocidade, ou idade, podem ser conceitos
indeterminados, pelo menos em alguma medida. Ja os concei-
tos normativos, em que pese a falta de univocidade sobre o que
se deve entender por normativo, sao ainda mais propensos a
serem considerados como indeterminados. Conceitos normati-
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vos podem ser compreendidos em dois sentidos. Primeiro, como
conceitos que sao perceptiveis ou passiveis de percepcao pelos
sentidos, como os conceitos descritivos, e que, portanto, ne-
cessitam do mundo das normas juridicas para se tornarem com-
preensiveis, como, por exemplo, alheio (que implica o reconhe-
cimento do regime juridico da propriedade) ou pagamento (que
implicaria no reconhecimento do regime de contratos). Ainda
com o mesmo sentido, conceitos normativos seriam aqueles de
dependem, para sua compreensao, de um qualquer sistema de
normas, que nao exclusivamente o sistema juridico, como é o
caso, por exemplo, de crianca ou casamento, que podem ser
tratados por sistemas normativos de outras areas do conheci-
mento, como a religiao, a psicologia, etc. (ENGISH, 1983, p.
212).

Alguns desses conceitos podem ser relativamente de-
terminados, inclusive através da utilizacao de conotacoes des-
critivas, como ocorre ao se descrever uma crianca como o ser
humano com até doze anos de idade.

Admitindo a insuficiéncia da explicacao para revelar
0 que seriam conceitos normativos, Engish afirma, agora num
segundo sentido, que estes sao identificaveis quando for neces-
saria uma valoracao para aplica-los a um caso concreto, nao
sendo suficiente a mera utilizacao de prescricoes descritivas.
Tais conceitos devem ser preenchidos caso a caso, através de
atos de valoracao (1983, p. 213). Como se dara essa valoracao
€ assunto sobre o qual este artigo nao se ocupara neste momen-
to, posto que esta reflexao diz respeito justamente a questao
relativa a saber se é ou nao possivel realizar essa valoracao e,
principalmente, dar sentido, alcancar um minimo de determi-
nacao nos conceitos juridicos indeterminados.
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Como o artigo trata especificamente da dignidade da
pessoa humana, é necessario avaliar se tal conceito pode real-
mente ser considerado um conceito juridico indeterminado, de
acordo com o que até aqui foi analisado. S6 assim tera sentido
qualquer tentativa de preenchimento de seu conteldo.

3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO CONCEITO
JURIDICO INDETERMINADO

Resta avaliar, entao, se o conceito de dignidade da
pessoa humana pode ser considerado indeterminado.

Emerson Garcia (2005, p. 85) entende que os concei-
tos indeterminados precisam ser preenchidos por ato de valora-
cdo. Para ele, tais conceitos podem derivar de trés situacoes:
“a) de uma imprecisao conceitual linguistica; b) da incerteza
resultante da necessidade de formulacao de um juizo de valor;
ou c) da exigéncia de realizacao de um juizo de prognose.” Para
ele, a nocao de dignidade humana amolda-se ao que entende
como conceito juridico indeterminado pela segunda situacao,
ou seja, pela “necessidade de integracao por um juizo de valor,
temporal e espacialmente localizado, primordialmente realiza-
do a luz da situacao concreta.”

Como se percebe, o entendimento de Garcia ressoa
a licao anterior de Engish. De ambos extrai-se que conceitos
imprecisos, que necessitam, para sua integracdo, de um juizo
valorativo, devem ser considerados como indeterminados.

A doutrina tem se ocupado largamente do trabalho de
dar sentido ao conceito dignidade da pessoa humana, enfren-
tando as dificuldades que a analise até aqui feita permite an-
tever.
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Isto & admitido, ainda que nao com a utilizacao da
mesma terminologia aqui adotada, ja que nao utiliza a expres-
sao conceito juridico indeterminado, por Sarlet (2009, p. 18),
quando afirma que a dignidade da pessoa humana é, também,
“um conceito de contornos vagos e imprecisos caracterizado
por sua ‘ambiguidade e porosidade’ assim como por sua nature-
za necessariamente polissémica.”

E também esta a visao de José de Alexandrino (2013, p.
13), ao afirmar que “o principio da dignidade da pessoa huma-
na parece pertencer aquele lote de realidades particularmente
avessas a claridade, chegando a dar a impressao de se obscu-
recer na razao directa do esforco despendido para o clarificar.”

Haberle (2009, p. 76), ainda que reconhecendo a tradi-
cao jurisprudencial do Tribunal Constitucional Federal alemao,
afirma que “nao se conhece uma formulacao suficientemente
substancial e ‘manejavel’ sobre o que deva ser a dignidade hu-
mana”, salientando que as diferentes abordagens deixam evi-
denciada uma concepcao culturalmente especifica do tema.

Para Maurer (2009, p. 122), ha uma “polifonia teold-
gica e filosofica” acerca do tema dignidade da pessoa humana.
Apos analisar como diferentes correntes teoldgicas e filosoficas
acerca da dignidade da pessoa humana, reconhece a riqueza
das possibilidades explicativas e que “[...] uma certa indeter-
minacao permanece e permanecera”, o que nao impede a utili-
zacao do conceito, ainda que a custa da permanéncia de muitas
questoes sem resposta (MAURER, 2009, p. 127).

Como se V&, a indeterminacao do conceito de dignidade
da pessoa humana, ainda que sem a utilizacao desta especifica
terminologia, esta reconhecida em parte da doutrina. Contudo,
meramente reconhecer a indeterminacao do conceito é apenas
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o primeiro passo da jornada do intérprete. Esta caracteristica
nao pode servir de amparo a indecisao ou a fuga do tema, mas,
pelo contrario, chama ao trabalho de analise de possibilidades
que tornem a aplicacao do conceito menos problematica e mais
apta a fundamentar, quando for o caso, a resolucao de confli-
tos reais, integrando-se de fato, e nao como simples promessa,
ao ordenamento juridico. Afinal, as “palavras cameleonicas sao
um risco tanto para a clareza de pensamento quanto para a lu-
cidez na expressao.” (HOHFELD apud ALEXY, 2012, p. 45).

E possivel, pois, alcancar uma determinacéo do con-
ceito de dignidade da pessoa humana? Ou, mais humildemente,
€ possivel alcancar ao menos um maior grau de determinacao
no conceito?

4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO CONCEITO
JURIDICO DETERMINAVEL

Questionando o que sao, qual o conteludo e o alcan-
ce dos direitos humanos fundamentais, Narciso Baez (2011, p.
25-26) aponta a necessidade de, para superar as dificuldades
atinentes a busca por tais respostas, ser preciso estabelecer
parametros epistemoldgicos interculturais. Afirma, ainda, que
as categorias dos direitos humanos fundamentais, e a dignidade
esta entre elas, tém sido usadas para descrever “qualquer si-
tuacao de frustracao, de injustica e de desentendimento entre
civilizacoes.”

De fato, se houver absoluta indeterminacao conceitu-
al, a dignidade da pessoa humana sera conceito que servira
para dizer qualquer coisa, e assim nao significara nada.

Se a dignidade da pessoa humana é conceito juridico
que servira para dar respostas a questoes sobre direitos funda-

Série Direitos Fundamentais Civis

39



mentais, entao este € um conceito que interessa a dogmatica
juridica, nos termos assinalados por Alexy (2012, p. 36), quando
afirma que esta “é, em grande medida, uma tentativa de se dar
uma resposta racionalmente fundamentada a questdes axiolo-
gicas que foram deixadas em aberto pelo material normativo
previamente determinado.”

Para Alexy (2012, p. 33-36), a dogmatica juridica pos-
sui trés dimensoes: analitica, empirica e normativa. A dimensao
que interessa a este artigo € a analitica, pois é esta que “diz
respeito a disseccao sistematico-conceitual do direito vigente.”
E nesta dimensdo que faz a analise dos conceitos elementares,
dentre os quais se pode compreender a dignidade da pessoa
humana, e também porque esta dimensao se ocupa do exame
da estrutura do sistema juridico, bem como da fundamentacao
no ambito dos direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana tem sido conceito estru-
tural do sistema juridico constitucional brasileiro, nao so6 pela
sua posicao no inciso Ill do art. 1° da CRFB, como fundamento
do Estado brasileiro, mas também pela proeminéncia doutrina-
ria que alcancou. Além disso, tal conceito tem servido a funda-
mentacao de decisdes que envolvam conflito entre dois ou mais
direitos fundamentais.

Buscar, pois, clarear o conceito de dignidade da pessoa
humana é, portanto, tarefa necessaria a melhor compreensao
do sistema como um todo, pois “clareza conceitual, auséncia
de contradicao e coeréncia sao pressupostos da racionalidade
de todas as ciéncias.” (ALEXY, 2012, p. 38).

Assim, parte-se agora para analise de uma hipotese
que auxilie o intérprete a dar sentido ao conceito. As possibi-
lidades sao por demais variadas e este trabalho seria incapaz
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de abordar com a merecida profundidade todas elas. Assim, é
necessario fazer um recorte no tema, ao final do qual o estudo
se cingira a visao da dignidade da pessoa humana como prin-
cipio que, permanecendo indeterminando, pode ao menos ser
reconhecido por seu nucleo mais elementar.

Primeiramente, atenta-se para a adverténcia de Ha-
bermas (2012, p. 315) a respeito da tentativa de dar sentido a
principios com fundamentacao em valores. Para ele, enquan-
to principios e normas tém sentido deontologico, expressando,
pois obrigacoes, valores tém sentido teleologico, expressando
preferéncias compartilhadas intersubjetivamente. Ele nao nega
que uma ordem constitucional adote determinados valores,
mas afirma que ela o faz de modo a domestica-los, de modo
a concebé-los, através de atos legislativos, nao mais como va-
lores, mas sim como normas. A identificacao entre normas e
valores nado seria mais defensavel, posto que, nesta solucao “os
pretensos bens ou valores universais assumem uma forma a tal
ponto abstrata, que € impossivel reconhecer facilmente nelas
principios deontologicos, tais como dignidade humana, solida-
riedade, autorrealizacao e autonomia.” (HABERMAS, 2012, p.
318)

Se um tribunal constitucional pode resolver conflitos
utilizando conceitos abstratos extraidos do texto constitucio-
nal, sem reconhecer neles um carater deontoldgico, mas sim
teleoldgico, “todas as razdes podem assumir o carater de ar-
gumentos de colocacdes de objetivos.” (HABERMAS, 2012, p.
321). Isso tornaria o tribunal uma instancia autoritaria, fazendo
ruir a visao que compreende normas e principios deontologica-
mente (HABERMAS, 2012, p. 320-321).

Série Direitos Fundamentais Civis

41



42

Jorge Eduardo Hoffmann, Cristhian Magnus De Marco

Alexy (2012, p. 153) concorda em parte com esta vi-
sao, afirmando que principios tém carater deontoldgico e valo-
res carater axioldgico.

Mas afinal, se a dignidade da pessoa humana é conceito
juridico e se é fundamento estrutural do sistema, servindo a so-
lucdo de conflitos, sendo, portanto, elemento deontoldgico do
sistema, e, conforme entendeu Habermas, nao deveria ser vis-
to simplesmente como valor, sob pena do raciocinio andar em
circulos, pois permaneceria a indeterminacao que se preten-
de afastar, e ainda se abriria espaco para decisbes arbitrarias,
0 que se rejeita, como deve ser compreendido tal conceito?
Como norma (regra) ou principio?

Para Alexy (2012, p. 87), o termo norma abrange tanto
regras quanto principios, pois ambos tém carater deontoldgico.
Por adotar este paradigma, doravante este artigo tratara da
distincao entre regras e principios.

Apos mencionar varios critérios para diferenciar regras
e principios, Alexy (2012, p. 90) conclui que a diferenca entre
tais normas € de ordem qualitativa. Principios seriam “manda-
mentos de otimizacao”, pois “ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes”. Enquanto regras sao validas ou invalidas,
devendo ser integralmente cumpridas ou rejeitadas, a satisfa-
cao dos principios se da em graus variados e € dependente das
possibilidades faticas e juridicas.

Essa diferenciacao permite asseverar que a dignidade
da pessoa humana é um principio e nao uma regra, pois, sendo
valor fundamental do Estado brasileiro, nao ha que se discutir
se, em determinada situacado tal conceito € valido ou ndo. O
que se pode fazer perquirir em que medida ele pode ser satis-
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feito, em cada situacao concreta, a depender das possibilida-
des faticas e juridicas a disposicao.

Isso, contudo, ndo responde a questao de se saber qual
o sentido, o conteldo do que se passa a chamar de principio
da dignidade da pessoa humana, pois em termos gerais, apenas
avancou-se no sentido de reconhecer que trata-lo como prin-
cipio, em vez de meramente como conceito, indica que a sua
utilizacdo em casos reais podera se dar em maior ou menor
grau. Mas em que situacoes tera o principio maior forca cogen-
te, ja que se trata de uma norma e, como tal, possui carater
deontoldgico?

Como visto anteriormente, conceitos indeterminados
possuem um nucleo conceitual e um halo conceitual. Quanto
mais claro e evidente o conteldo e a extensao do conceito,
mais proximo do ndcleo do conceito se encontra o intérprete e
0 6rgao julgador. Quanto mais indeterminado o seu conteldo e
extensdo, mais distante do seu nucleo.

Portanto, quanto mais préoximo do nlcleo do principio
da dignidade da pessoa humana, mais determinado se apresen-
tara o seu conteudo. Quanto mais distante, mais indetermina-
do. Se é assim, entdao o que interessa a este artigo é saber o
quanto é possivel aproximar-se deste nucleo.

Esta solucdo se assenta a proposta de Baez (2011, p.
35) para o problema da identificacdo do conteldo e alcance
do principio da dignidade humana®. Para ele, o principio possui

8 0 autor nao utiliza a expressao dignidade da pessoa humana, mas sim dignidade hu-
mana, explicando que assim o faz porque pretende referir-se a um atributo que perten-
ce a humanidade como um todo. A segunda expressao seria reservada para utilizacdo
em situacdes concretas. Neste artigo, contudo, o raciocinio utilizado para explicar as
duas dimensoes da dignidade humana serve ao proposto. (BAEZ, 2011, p. 26)
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duas dimensoes, a basica, que aqui se equipara ao nucleo do
conceito, e a cultural, que aqui corresponde ao halo.

A dimensao basica diz respeito a “[...] uma qualidade
propria do individuo que vai demandar o respeito por sua vida,
liberdade, integridade fisica e moral, materializando-se em um
conjunto de direitos elementares que impedem a coisificacao
do ser humano” (BAEZ, 2011, p. 35). Veja-se que, assim, atra-
vés desta dimensao, ganha forca a determinacao do conceito de
dignidade da pessoa humana, aumentando a forca deontologica
do principio que pode, entao, ser mais facilmente utilizado pelo
intérprete em situacdes concretas, desde que possa relacionar
o fato a violacao desses elementos nucleares do principio.

Ja a dimensao cultural, que aqui é tratada como per-
tencente ao halo do conceito, e, portanto do principio da dig-
nidade da pessoa humana, abrange “as formas e as condicoes
como o dignidade humana, em sua dimensdo bdsica, é imple-
mentada por cada grupo social ao longo da histéria”. A de-
pendéncia de fatores culturais, historicos, religiosos, sociais,
econdmicos e outros, recomendam a atencao deste artigo a di-
mensao basica, por ser afeita a possibilidade de determinacao
do conceito em estudo.

E certo que tais definices nao determinam de maneira
cabal o que vem a ser a dignidade da pessoa humana, pois até
mesmo o conteldo da dimensao basica é formado por principios
e conceitos que nao sao univocos, tais como liberdade ou inte-
gridade moral. No entanto, indicam que a dignidade da pessoa
humana possui um conteido minimo, que podera ser reconheci-
do de plano como violado em determinadas situacoes, pois sera
aferido justamente pela identificacao de violacoes a elementos
de seu conteldo. Essa decomposicao da dignidade em outros
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elementos tende a clarear pelo menos as situacoes limite, evi-
tando a banalizacao do uso do principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento de decisdes sobre todo e qualquer
tema do direito.

5 CONCLUSAO

Este artigo procurou analisar a possibilidade de se atri-
buir sentido menos equivoco ao conceito “dignidade da pessoa
humana.”

Para tanto, reconheceu que referido conceito pode ser
compreendido com sendo aquilo que parte da doutrina chama
de “conceito juridico indeterminado”. Ainda que este termo
nao seja o mais usual, ele proporciona, pela precisao termino-
légica, uma abordagem bastante precisa do tema.

A indeterminacao conceitual, contudo, nao pode ser
um obstaculo intransponivel a aplicacao do conceito, principal-
mente considerando-se a sua proeminéncia no sistema consti-
tucional brasileiro. Reconheceu-se, entao, que a dignidade da
pessoa humana como sendo conceito juridico indeterminado,
com carater deontologico, posto seu carater normativo no sis-
tema constitucional.

Longe de resolver o problema, esta primeira conclusao
so faz reforcar a necessidade de intensificar a busca por signi-
ficado. Assim, apos conceber regras e principios como normas
juridicas, na esteira de Alexy, afirmou-se que o conceito digni-
dade da pessoa humana deve ser compreendido com principio,
e nao regra, posto que nunca havera possibilidade de se discutir
sua validade ou nao validade dentro do sistema juridico, tarefa
esta que é possivel quando sao analisadas regras juridicas. Sen-
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do um principio, diante de cada caso concreto o que se indaga
€ se o principio foi ou nao satisfeito.

Como conceito juridico indeterminado, o principio da
dignidade da pessoa humana possui um ndcleo, no qual deve
ser encontrado o seu sentido mais essencial, e um halo, no
qual é aumentada a imprecisao terminologica e a sua aplicacao
torna-se menos evidente. Esta diferenciacao pode ser também
compreendida através da admissao de duas dimensodes distintas
para o principio: basica (nucleo) e cultural (halo).

Para a primeira, o principio da dignidade da pessoa hu-
mana estaria a servico da vedacao a coisificacao do ser huma-
no, ligado que estaria ao respeito aos direitos mais inviolaveis
do individuo, como a vida, a liberdade, e a integridade fisica e
moral. Ja enquanto dimensao cultural, dignidade da pessoa hu-
mana seria principio vinculado a forma pela qual as condicoes
elementares componentes da dimensao basica seriam material
e juridicamente implementadas por cada sociedade ao longo
da historia.

Desta forma, € possivel, pelo menos com o que até aqui
foi analisado, afirmar que a dignidade da pessoa humana é con-
ceito juridico indeterminado, porém determinavel, ainda que
esta determinacao o seja somente por aproximacao do nucleo,
ou dimensao basica do conceito, que esta intimamente ligado
aos direitos a vida, liberdade e integridade fisica e moral. Esta
perspectiva também permite antever outros problemas, que se
encontram além do ambito de discussao deste texto, mas que
dizem respeito a possibilidade de se revelar, no que diz respeito
a dignidade da pessoa humana, o seu contedo essencial, prin-
cipalmente através da analise de seus elementos constitutivos,
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notadamente naqueles casos em que estes mesmos estejam em
conflito uns com os outros.
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1 INTRODUCAO

E bastante usual a confusdo dos termos liberdade e
autonomia privada, como se sinonimos fossem. Essas duas ca-
tegorias juridicas podem ser analisadas sob enfoques distintos,
mas sao complementares, podendo ser estudados sob prisma
das condicdes que autorizam o Estado a intervir no ambito de
liberdade pessoal do individuo. O estudo visa responder se é
possivel reconhecer na legislacao brasileira uma linha orienta-
dora das condicOes que autorizam tais intervencoes estatais.

Nesse proposito, pretende-se: a) fixar o marco histo-
rico que situa a liberdade nos dias atuais; b) tracar as linhas
gerais de um conceito de liberdade juridica, observando sua
vinculacao com um conceito geral de liberdade; c) abordar par-
te da legislacao brasileira, em busca de semelhancas motiva-
cionais para a intervencao do Estado na esfera de liberdade
pessoal, com diminuicao desta.

2 METODOS

Para alcancar o objetivo visado, abordou-se as distin-
coOes entre as esferas publica e privada na antiguidade e hoje,
procurando-se delinear essa evolucao, sempre com atencao aos
direitos de liberdade e igualdade. Apos, analisou-se o conteu-
do da liberdade juridica como conceito dogmatico vinculado a
ideia geral de capacidade. Um terceiro passo foi o estudo da
autonomia privada a partir de seus pressupostos e limitacées,
bem como uma analise da legislacao brasileira a partir de tais
referéncias. Utilizou-se o método dedutivo e a pesquisa biblio-
grafica adotando-se como principais marcos teoricos os traba-
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lhos de Robert Alexy, Jurgen Habermas, Marcelo Schenk Duque,
bem como a legislacao brasileira.

3 RESULTADOS

O estudo perceber uma linha geral de atuacao do legis-
lador brasileiro quando atua no sentido de afastar a liberdade
individual e permitir que terceiros decidam pelo individuo. Os
pressupostos autorizadores de tal atuacao tem sido a falta de
capacidade para aquisicao do conhecimento e para a tomada de
decisdes, bem como o uso da liberdade para escolhas tragicas.

4 DISCUSSAO

A esfera privada da vida nas antigas sociedades grega
e romana era marcada por relacdes que distinguiam a exclusi-
vidade das relacdes na esfera publica. Ja que a esfera publica
era destinada a homens livres, somente entre esses havia iden-
tificacao de direitos e, portanto, somente a eles seria possivel
invocar algo como que um direito de igualdade. Ja que a es-
fera plblica era destinada a homens livres, somente entre es-
ses havia identificacao de direitos e, portanto, somente a eles
seria possivel invocar algo como que um direito de igualdade
(HABERMAS, 1984, p. 15). A vida privada, naquele periodo da
historia, relacionava-se as atividades destinadas a sobrevivén-
cia da espécie, e nao as relacionadas ao desenvolvimento da
personalidade (CACHAPUZ, 2006, p. 56). Nesta esfera prevale-
ciam relacbes de poder e forca entre os individuos, nas quais
somente o opressor, impondo-se como desigual na esfera priva-
da, alcancava a liberdade das necessidades de sobrevivéncia e,
assim, a igualdade na esfera publica.
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Na Idade média comecam a se modificar as relacoes
entre as pessoas, na medida em que o senhor feudal passa a
exercer o poder publico, antes reservado ao grupo de homens
livres, enquanto esses, embora suditos, possuem uma esfera
publica de liberdade nao regulada, mesmo no ambito do feudo.
A falta de participacao do homem livre no poder publico tam-
bém afeta as suas relacoes privadas, na medida em que esta
se torna cada vez mais uma esfera de convivio entre pessoas
iguais.

Essas modificacoes, bastante lentas e graduais, resul-
tam na separacao moderna entre esfera publica e privada. A es-
fera publica moderna é o espaco de compartilhamento da vida
entre todos, baseada num reconhecimento de um direito geral
de igualdade. Somente pessoas igual podem conviver livremen-
te na esfera publica. Segundo Lafer (1988, p. 243), “[...] publi-
co é o que afeta todos ou a maioria, sendo portanto o comum,
que se contrapde ao privado, visto como o que afeta a um ou a
poucos”, assim como o “pUblico € o que é acessivel a todos, em
contraposicao ao privado, encarado como aquilo que é reserva-
do e pessoal.” Essa participacao difusa de todos, fundada no di-
reito de igualdade, nos assuntos publicos, permite a liberdade
na esfera publica seja garantia da liberdade individual.

Os Estados democraticos modernos tém trabalhado no
sentido da preservacao da liberdade ao mesmo tempo em que
procuram criar as condicoes igualitarias de vida em sociedade,
numa tentativa de equilibrar dois grupos de direitos que ge-
ralmente se tensionam. O equilibrio desta tensao é dado pelo
reconhecimento de que esses direitos servem a promocao da
dignidade da pessoa humana, na medida em que as violagoes a
esta ora podem ser encaradas como ofensivas ao direito geral
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de igualdade, ora ao direito geral de liberdade (TEIFKE, 2010,
p. 188).

Em breve leitura de Alexy (2012, p. 196), € possivel
afirmar que o direito geral de liberdade pode ser entendido
como: a) o direito a que o Estado nao impeca ou dificulte deter-
minacoes acoes do titular do direito; b) o direito a que o Estado
nao afete determinadas caracteristicas ou situacoes do titular
do direito; c) o direito a que o Estado nao elimine determinadas
posicdes juridicas do mesmo titular. Isso ndo significa, contudo,
que o direito geral de liberdade seja definido através de suas
restricdes. O direito geral de liberdade possui um suporte fa-
tico pré-definido, caracterizado pela liberdade geral de acao.
A funcao das restricoes sera a de definir sua amplitude (ALEXY,
2012, p. 347-348).

Ja a liberdade juridica seria a possibilidade de fazer
ou deixar de fazer o que se quer, “[...] desde que ndo existam
razdes suficientes (direitos de terceiros, interesses coletivos)
que fundamentem uma restricao na liberdade negativa”. Isso,
em primeiro lugar aponta para uma vinculacao entre direitos de
liberdade de interesses da comunidade, ou interesses de pre-
servacao da igualdade entre seus membros. Além disso, recla-
ma que tais interesses constituam “razdes suficientes” para a
restricao da liberdade.

A liberdade associada ao principio da dignidade huma-
na € uma liberdade limitada, pois reconhece a necessidade de
restricoes necessarias ao convivio social. Mas, sob outro prisma,
condicoes diminuidas para o exercicio dos direitos de liberdade
implicam na necessidade de maior atuacao dos demais com-
ponentes formadores do principio da dignidade humana, como
que numa relacao de compensacao, dai a necessidade de se
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compreender quais seriam as condicdes para o exercicio dos di-
reitos de liberdade. Ainda que o Estado, em nome das necessi-
dades da vida em sociedade, nao intervenha nas acoes passiveis
de serem praticadas pelos individuos, nas situacdes e posicoes
por eles desfrutadas, o gozo desses direitos de liberdade pres-
supde pessoas que sejam capazes de externar sua vontade no
sentido de praticar os atos protegidos pelo direito, assim como
defender posicoes ou situacoes. Isso porque € sabido que a li-
berdade negativa, o direito a nao existéncia de intervencoes,
coexiste com o direito a protecao dessas liberdades, contra o
Estado ou terceiros, protecao esta a ser fornecida pelo proprio
Estado.

Para fins didaticos, entende-se tal capacidade como
“autonomia privada” e compreende-se esta como o poder do
individuo “[...] autorregulamentar seus interesses pessoais na
concrecao de sua projeto espiritual.” (CANTALI, 2009, p. 202).
Logicamente, a autonomia privada pode e em muitos casos deve
ser limitada, inclusive em virtude de caracteristicas proprias do
sujeito que a exerce. E isso nao ocorre em um sistema de re-
pressao da liberdade, mas sim de promocao da igualdade, com
vistas a possibilitar a participacdo na vida comunitaria daquele
que esta em uma posicao involuntariamente desfavorecida.

Assim, o Estado somente pode interferir na autonomia
privada dos individuos, protegendo-os de danos que possam
causar a si proprios, se estiver baseado em um dos seguintes pa-
rametros orientadores: “[...] a garantia da dignidade humana,
a existéncia de autonomia plena do particular e a preservacao
de direitos de terceiro.” (DUQUE, 2013, p. 340).

Especificamente quanto a autonomia plena do particu-
lar, trata-se de critério que se relaciona com a questao de saber
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se determinada conduta que acarreta dano a pessoa € também,
ao mesmo tempo, expressao do direito ao livre desenvolvimen-
to de sua personalidade. Nesse sentido, a intervencao estatal
deveria ocorrer em proporcao inversa ao grau de discernimento
da pessoa. A protecao do Estado nao € mais para a pessoa “con-
tra” si mesma, mas “para” si mesma.

No Brasil, é possivel perceber a intervencao do Esta-
do na esfera da autonomia privada, com vistas a protecao de
individuo com discernimento reduzido, em diversos casos, dos
quais citam-se como exemplos: a) o artigo 26 e seu paragra-
fo Unico do Codigo Penal (BRASIL, 1940);° b) a capacidade de
autodeterminacao regrada em graus no Codigo Civil (BRASIL,
2003);'° c) a Lei n° 10.826/03 (BRASIL, 2003), ao estabelecer a

9 Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desen-
volvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acao
ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
Paragrafo Unico. A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o
agente, em virtude de perturbacédo de salde mental ou por desenvol-
vimento mental incompleto ou retardado nao era inteiramente capaz
de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento.

10 Art. 3° Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil:

| - os menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o ne-
cessario discernimento para a pratica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade.

Art. 4° S3o incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de
0s exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficién-
cia mental, tenham o discernimento reduzido;

Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;
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comprovacao de aptidao psicologica para manuseio de arma de
fogo como condicao para aquisicao de tal artefato;' d) a Lei n°
9.503/97 - Codigo Brasileiro de Transito (BRASIL, 1997), que uti-
liza, em seu artigo 140, a imputacao penal, a alfabetizacao e a
identificacao civil, além da demonstracao de habilidade, como
requisitos minimos para autorizar a conducao de veiculos.™

5 CONCLUSOES

A autonomia privada € entendida como a capacidade
concreta que tem a pessoa para conhecer e tomar decisoes
com base no conhecimento adquirido, sendo, assim, a0 menos
em um grau minimo, condicdo para o exercicio de direitos de
liberdade. Graduada, a autonomia privada deve servir como
mecanismo para variacao do grau de liberdade que pode ser
desfrutada sem restricoes num dado ordenamento. Pessoas in-
capacitadas tém autonomia inexistente ou severamente dimi-
nuida, devendo ser tuteladas no exercicio dos direitos de liber-

IV - os prodigos.

" Art. 4° Para adquirir arma de fogo de uso permitido o interessado
devera, além de declarar a efetiva necessidade, atender aos seguin-
tes requisitos:

[...]

Il - comprovacao de capacidade técnica e de aptidao psicologica para
o manuseio de arma de fogo, atestadas na forma disposta no regula-
mento desta Lei.

12 Art. 140. A habilitacdo para conduzir veiculo automotor e elétrico
sera apurada por meio de exames que deverao ser realizados junto ao
orgao ou entidade executivos do Estado ou do Distrito Federal, do do-
micilio ou residéncia do candidato, ou na sede estadual ou distrital do
proprio 6rgao, devendo o condutor preencher os seguintes requisitos:
| - ser penalmente imputavel;

Il - saber ler e escrever;

Il - possuir Carteira de Identidade ou equivalente.
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dade, inclusive para que nao adotem escolhas tragicas para si
proprias. Ja pessoas capazes nao sofrem as restricoes de algum
tipo de tutela, mas podem ser limitadas em nome da preserva-
cao de sua dignidade, posto que esta é reconhecida como valor
que transcende o individuo, importando a toda a comunidade
representada pelo Estado. Também nao havera tutela, mas sim-
ples restricao, quando a liberdade for usada em prejuizo de
terceiros.

O direito brasileiro tem levado em consideracao a ma-
turidade e capacidade intelectual para a tomada de decisoes, o
que neste texto se entende como uma nocao muito aproximada
do conceito de autonomia privada, para fins de autorizar a in-
tervencao coercitiva na esfera de liberdade individual. Assim,
uma autonomia privada reduzida é justificativa que esta de
acordo com a tradicao juridica brasileira e também com o prin-
cipio da dignidade humana para fins de autorizar intervencées
estatais na liberdade individual.
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