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RESUMO

A andlise sobre a judicializacdo da internacdo compulsoéria do toxicbmano como
eficAcia da norma constitucional a luz da dignidade humana parte do pressuposto
que os direitos fundamentais sdo normas de aplicabilidade imediata, mas que
depende de uma complexa relacdo entre o Poder Judicidrio e a efetividade das
normas constitucionais. Essa efetividade constitucional & tratada com densidade,
cujo intuito é evidenciar o nucleo e a esséncia dos direitos fundamentais e a relagéo
com a dignidade da pessoa humana, na concepcdo kantiniana de dignidade, de
forma a fundamentar o caso concreto da internacdo compulsoéria do dependente
qguimico. Nesse contexto, a eficacia do direito fundamental do toxicbmano encontra
limites na colisdo entre os dois direitos fundamentais igualmente protegidos pela
Constituicdo de 88, a vida e a liberdade do toxicobmano, cujo conflito sera dirimido
aplicando-se a técnica de sopesamento de Robert Alexy, aos trés componentes
essenciais da dignidade na versdo de Kant; o valor intrinseco, a autonomia e o valor
comunitério, de forma que, ao final os argumentos apresentados a cada um desses
componentes, justifique a internagdo como um fim em si mesmo, ou seja, converta-
se em favor do paciente. A explicitacdo de cada um dos conteddos da dignidade
envolvida na hipétese, bem como a justificacdo das escolhas feitas em cada etapa,
coibe o voluntarismo e permitem um maior controle para verificar se seus
argumentos sao laicos, politicamente neutros e universalizaveis de modo a verificar
0 acerto da medida de internacéo compulséria imposta ao dependente quimico.

Palavras-chaves: Direitos fundamentais. Dignidade humana. Internacéo
compulsoria.



ABSTRACT

The analysis of the legalization of compulsory hospitalization of drug addict and
effectiveness of constitutional rule in the light of human dignity assumes that
fundamental rights are norms of immediate applicability, but it depends on a complex
relationship between the judiciary and the effectiveness of constitutional norms . This
constitutional effectiveness is treated with density, which aims to highlight the core
and the essence of fundamental rights and the relationship with the dignity of the
human person, in kantiniana conception of dignity in order to substantiate the case of
compulsory hospitalization of drug addict. In this context, the effectiveness of the
fundamental right of the drug addict finds limits in the collision between the two
fundamental rights also protected by the Constitution of 88, the life and liberty of the
drug addict, whose conflict will be settled by applying the sopesamento technique of
Robert Alexy, the three essential components of dignity in Kant's version; the intrinsic
value, autonomy and community value, so that at the end of the arguments put
forward in each of these components, justify hospitalization as an end in itself, that is,
convert in favor of the patient. The explanation of each of the dignity contents
involved in the event as well as the justification of the choices made at each step, shy
away voluntarism and allow greater control to verify that their arguments are secular,
politically neutral and universalizable in order to verify the correctness the
compulsory hospitalization measure imposed on the drug addict.

Key words: Fundamental rights. Human dignity. Compulsory hospitalization.
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1 INTRODUCAO

O objeto do presente estudo é demonstrar que a norma do artigo. 1°, inciso,
lll, da Constituicho de 1988, aplicada ao caso concreto do toxicbmano € de
aplicabilidade imediata, por forca normativa da Constituicdo, pois se trata de direito
fundamental de minimo existencial — a vida do paciente — e neste caso, nao ha como
negar que os direitos a vida, bem como os direitos de liberdade correspondem
diretamente as exigéncias mais elementares da dignidade da pessoa humana sem

gue se tenha de ponderar com a reserva do possivel.

Neste contexto, este trabalho tem como escopo analisar a fundamentalidade
material do artigo 1°, inciso, Ill, da Constituicdo de 1988, norma-principio - a
dignidade humana - como elemento constitutivo da sua eficicia no direito subjetivo,
na complexa causa da judicializacdo da internacdo compulsoria do toxicbmano a luz
da dignidade humana.

Contudo, para se chegar ao objetivo especifico, sera feita uma abordagem do
constitucionalismo contemporaneo, cujas normas sdo marcadas pela riqueza e pelo
pluralismo axiolégico, como dignidade da pessoa humana, igualdade, Estado
Democratico de Direito e solidariedade social.

Nessa perspectiva, o presente estudo apresentara no primeiro capitulo, uma
referéncia em linhas gerais do novo paradigma constitucional, suas caracteristicas e
as implicacdes dessa nova ordem juridica no Estado Democratico de Direito, como a
ascensao do Poder Judiciério.

Em seguida, se fara uma abordagem mais profunda da dignidade humana.
Da sua origem biblica ao status de norma constitucional, e ainda, das
jurisprudéncias que transcende as cortes constitucionais e internacionais no
exercicio de jurisdicdo e apreciacdo em casos de alta complexidade moral, no intuito
de se alcancar um sentido comum de dignidade humana a partir das caracteristicas
de uma concepcao minima da dignidade humana.

No terceiro capitulo sera abordada a internagdo compulséria para
dependentes quimicos e suas implicagdes no mundo juridico, por se tratar de caso
de grande complexidade jurisdicional e haver colisdo entre os principios da liberdade

e do direito a vida.
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Para tanto, se fard uma analise da autonomia da vontade de Kant, vez que
sera o cerne do objetivo especifico neste trabalho demonstrar que o toxicbmano é
desprovido de autonomia e por isso, na auséncia da familia, cabera ao Estado a
tutela especifica daquele cidaddo, que no momento ndo dispde de autonomia para
escolher se deve ou n&o ser internado.

Apds essa analise, serd aplicada a técnica de ponderacdo dos direitos
fundamentais criada por Robert Alexy, pois se trata de colisdo entre dois principios
fundamentais — o direito a liberdade e o direito a vida - o que sera feito através da
judicializagdo delegando-se ao Poder Judiciario o papel que caberia ao executivo e
legislativo, por auséncia de politica publica e omisséo legislativa no que concerne as
doencas provenientes dos diversos tipos de drogas licitas e ilicitas dissipadas em
nosso pais que cada vez mais degenera e transforma o ser humano em animal
apolitico.

Por fim, como contribuicdo social o presente trabalho pretende aferir que a
forca normativa da Constituicdo depende da amplitude e vontade da Constituicao.
Contudo, essa vontade constitucional deve ser partilhada por todos os participes da
vida constitucional.

No caso da internacdo compulsoria é também dever da sociedade buscar a
efetividade dos interesses do toxicomano, seja reivindicando as omissdes
legislativas e politicas publicas adequadas no interesse desses pacientes, o que fica
como sugestdo aos entes federados para a criacao de lei especifica ao toxicbBmano

em geral.
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2 O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Neste capitulo se farh& uma abordagem acerca dos principais aspectos
centrais do constitucionalismo contemporaneo, e seus reflexos no Estado
Democratico de Direito.

As Constituicbes contemporaneas, posteriores a Segunda Guerra Mundial,
introduziram em seus textos elementos relacionados a valores e a opgdes politicas
fundamentais, na esperanca de que eles formassem um consenso minimo a ser
observado pelas maiorias. Esse novo paradigma foi uma reacdo aos regimes
politicos que, ao longo do Século XX, substituiram os ideais iluministas de liberdade
e igualdade pelas atrocidades, como as ocorridas na Alemanha e Itélia.

Neste contexto, convém mencionar que no Brasil o marco historico do direito
constitucional, coincide com a promulgacdo da Constituicdo Cidada de 1988, como
documento singular, acerca dos direitos humanos jamais tutelados no pais, onde na
queda do Império, subjugou escravos alforriados negando-lhes o mais sublime dos
direitos — a condicdo de viver uma vida com dignidade -.

A Lei Maior de 1988 consignou a emancipacdo do povo brasileiro. A
transferéncia entre os regimes ditatorial e democratico. E ainda, apresentou
conteudo singular a respeito dos direitos fundamentais, destacando-se a cidadania e
dignidade da pessoa humana (art.1°, incisos, Il e Ill) de tal forma a posicionar a
Constituicdo de 1988 como um dos documentos juridicos mais moderno do mundo
em relagcdo a matéria. (PIOVESAN, 2008, p. 24-25)

Convém ressaltar também, que esse momento marcante na vida do povo
brasileiro, explica-se na expressdao - Constituicdo Cidada -, atribuida pelo
constituinte Ulysses Guimarédes, a época, Presidente da Constituinte cujo discurso

enaltecendo a nova Constituicdo “cidada”, se percebe na forca retérica de suas
palavras com o objetivo da plena realizagdo da cidadania, destacando-se, 0s
fundamentos especificos e os objetivos do Estado Democratico de Direito brasileiro,
uns como base das prestacdes positivas que venham a concretizar a democracia
econOmica, social e cultural, com fins a eficacia da dignidade da pessoa humana.

(PIOVESAN, 2008, p.27; SILVA, 1990)

O Homem é o problema da sociedade brasileira: sem salario,
analfabeto, sem saldde, sem casa, portanto sem cidadania. A
Constituicdo luta contra os bolsdes de miséria que envergonham o
pais. Diferentemente das sete constituicGes anteriores, comeca com
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0 homem. Graficamente testemunha a primazia do homem, que foi
escrita para o homem, que o homem ¢é seu fim e sua esperanca. E a
Constituicdo cidada.

2.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A CONSTITUICAO DE 1988

Aduz Ingo Sarlet que a expressao “direitos fundamentais” utilizada por nosso
Constituinte foi inspirada principalmente na lei Fundamental da Alemanha e na
Constituicdo Portuguesa de 1976, rompendo, com a tradicdo de nosso direito
constitucional positivo (SARLET, 2004).

Segundo Demoulis & Martins (2012), ao se falar em direitos fundamentais
constata-se uma relacdo piramidal formada por trés elementos: Estado, que se
encontra no topo da piramide, condicdo sine qua non para se justificar os direitos
fundamentais; no centro se encontram os individuos, pois do ponto de vista dos
tedricos politicos e da filosofia, as pessoas outrora, ndo gozavam de direitos
individuais, eram membros subordinadas a grandes ou pequenas coletividades,
(DEMOULIS; MARTINS, 2012, p. 10-11) e a Constituicdo no sentido formal, cujo
texto normativo regulador, devera ter validade em todo territério nacional e exercer
forca vinculante superior sobre as normas infraconstitucionais.

No plano histérico constitucional brasileiro, a Constituicdo do Império de 25 de
margo, proclama os direitos fundamentais nos 35 incisos de seu art. 179. Esses
direitos, embora semelhantes aos encontrados nos textos constitucionais dos
Estados Unidos e da Franca, ndo foram implementados, pois sua concretizacao
ficou comprometida pelo Poder Moderador que concedia poderes,
constitucionalmente ilimitado, ao Imperador. (DEMOULIS; MARTINS, 2012, p. 24)

Com efeito, conforme os autores, a Constituicdo Republicana de 1891
regulamenta, em seu art. 72, composto por 31 paragrafos, direitos fundamentais
anteriormente consagrados na Constituicdo de 1824, acrescido do instituto do
habeas corpus, desta vez, garantidos “a brasileiros e estrangeiros residentes no
pais”, ja que a Constituigdo precedente os reconhecia somente aos “cidadéos
brasileiros”, e em nivel de legislagao ordinaria.

Ademais, semelhantes direitos fundamentais esculpidos na Constituicdo de
1891 apresentam-se, nas Constituicdes seguintes de 1934, 1937, 1946 e 1967/1969.

Destaque-se a Constituicdo de 1934 em razéo da prépria evolugcdo do Estado, que
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incorporou alguns direitos sociais como: “direito a subsisténcia”, assisténcia aos
indigentes, e ainda, os institutos do mandado de seguranca e da agéo popular.

Em relacdo a Constituicdo Federal de 1988, afirma os autores, que ela ndo se
caracteriza pela sistematicidade com relacdo aos direitos fundamentais, os quais se
encontram dispersos em partes diversas do texto constitucional e que, a sedes
materiae € o Titulo Il, que trata “Dos direitos e garantias fundamentais”,
regulamentando os direitos individuais, coletivos, sociais e politicos, assim como as
respectivas garantias.

Além disso, continuam os autores que, o art. 5°, da CF, traz um extenso rol de
direitos individuais, de garantias classicas. O art. 6° define os direitos sociais a
serem concretizados por todos os 6rgdos estatais e o art. 7° eleva o direito do
trabalho ao nivel constitucional, o que traz relevantes consequéncias dogmaticas,
como a incidéncia do dever estatal de tutela, sendo que a omissdo ou nhao

cumprimento desse dever pelo Estado d& azo a a¢des constitucionais.

2.2 A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO E A NOVA ORDEM JURIDICA

O século XIX foi marcado pelo triunfo do constitucionalismo, cujo intuito se
define em uma proposta de reivindicacdo politica para limitar o poder do Estado
mediante a criacdo de uma ConstituicAo que ndo possa ser modificada pelo
legislador e garanta os direitos fundamentais dos cidaddos e a democracia
representativa (DIMOULIS; SORAYA, 2013, p. 18).

Na licdo de Gilmar Mendes e Gonet Branco, o0 constitucionalismo
contemporaneo € resultado de reflexdes propiciadas pelo desenvolvimento da
Historia, pelo esforco em se aperfeicoar os meios de controle do poder estatal, com
fins a aprimorar os suportes da convivéncia social e politica, marcado pela
superioridade da Constituicdo, que subordina todos os poderes por ela constituidos,
garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de constitucionalidade, pela
absorcdo de valores morais e politicos, sobretudo em um sistema de direitos
fundamentais autoaplicaveis. No entanto, sem prejuizo de se continuar afirmar a
ideia de que o poder deriva do povo, que se manifesta ordinariamente por seus
representantes.

Contudo, ha uma tensao entre constitucionalismo e democracia, vez que a

materializacdo da Constituicdo limita o ambito de deliberacdo politica aberto as
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maiorias democréticas, pois cabe a jurisdicdo constitucional a ultima palavra na
interpretagdo da Constituicdo, que se faz de forma impositiva a todos os 6rgaos
estatais e transfere ao juiz constitucional deliberacdes politicas de 6rgados de cunho
representativo (MENDES; BRANCO, 2013, p. 53).

Para tanto, oportuna € a transcri¢cdo feita por Ingo Sarlet da licdo de Klaus
Stern, a acerca da intima e indissociavel vinculacéo entre os direitos fundamentais e

as nocoes de Constituicdo e Estado de Direito, a saber:

As ideias de Constituicdo e direitos fundamentais sdo, no ambito do
pensamento da segunda metade do século XVIII, manifestacdes
paralelas e unidirecionadas da mesma atmosfera espiritual. Ambas
se compreendem como limites normativos ao poder estatal. Somente
a sintese de ambas outorgou a ConstituicAo a sua definitiva e
auténtica dignidade fundamental. (MINUSCOLI, 2012)

Assim, depreende-se dos dispositivos em referéncia, a acentuada
preocupacao da Constituicdo em assegurar os valores da dignidade e do bem-estar
da pessoa humana, como imperativo de justica social, e nesse diapasdo confere a

licdo de Antonio Enrique Pérez Lufio:

Os valores constitucionais possuem uma tripla dimenséo: a)
fundamentadora — nucleo bésico e informador de todo o sistema
juridico-politico; b) orientadora — metas ou fins pré-determinados, que
fazem ilegitima qualquer disposicdo normativa que persiga fins
distintos, ou que obstaculize a consecucéo daqueles fins enunciados
pelo sistema axiolégico constitucional; e c) critica — para servir de
critério ou pardmetro de valoracdo para a interpretagdo de atos ou
condutas. [...] Os valores constitucionais compdem, portanto, o
contexto axioloégico fundamentador-guia para orientar a hermenéutica
teleoldgica e evolutiva da Constituicdo; e o critério para medir a
legitimidade das diversas manifestacdes do sistema de legalidade.
(PEREZ LUNO apud SARLET, 2006)

Nesse sentido, o valor da dignidade da pessoa humana impde-se como
nacleo basico e informador de todo o ordenamento juridico, como critério e
parametro de valoragdo a orientar a interpretacdo e compreensdo do sistema
constitucional.

Acerca da forga normativa as normas constitucionais aduz Luis Roberto
Barroso, que no Brasil essa conquista € recente e surgiu a partir de um movimento

juridico-académico conhecido por doutrina brasileira da efetividade, cuja esséncia €



15

tornar as normas constitucionais aplicaveis direta e imediatamente com sua maxima
extensado e densidade normativa (BARROSO, p. 28, 2014).

Assevera 0 constitucionalista, que 0 movimento promoveu com sucesso, trés
mudancas de paradigma na teoria e na pratica do direito constitucional, atribuindo
no plano juridico, normatividade plena a Constituicdo como fonte de direitos e
obrigacdes independente da intermediacdo do legislador, reconheceu, do ponto de
vista cientifico ou dogmatico, ao direito constitucional um objeto proprio e autbnomo,
estremando-o0 do discurso puramente politico ou sociolégico, e sob o aspecto
institucional contribuiu para a ascenséo do poder Judiciario no Brasil, atribuimdo-lhe
um papel mais destacado na concretizagéo dos valores e dos direitos constitucionais
(BARROSO, p. 29, 2014).

Segundo Ana Paula Barcellos, o] modelo paradigmatico,
“neoconstitucionalismo”, assim denominado por parte da doutrina, reune elementos,
cujas caracteristicas marcantes se encontram em dois grupos principais. O primeiro
grupo congrega elementos, metodolégico-formais, e o segundo, relne elementos
materiais de forma.

Os elementos metodolégico-formais do  constitucionalismo
contemporaneo e do nosso atual Estado democratico de direito,
encerram trés premissas substanciais, quais sejam: a) a
normatividade da Constituicdo e o reconhecimento de que, como as
demais, as disposi¢des constitucionais sdo normas juridicas, dotadas
de imperatividade - “o elemento essencial do direito, e da norma
juridica em particular, consiste na imperatividade dos efeitos
propostos. Trata-se da capacidade de impor pela forgca, se
necessario, a realizagdo dos efeitos pretendidos pela norma ou de
algum tipo de consequéncia ao descumprimento desta, capaz de
provocar, mesmo que substitutivamente, a realizacdo do efeito
normativo“ (BOBBIO, 1997, p. 21 e 22); b) a supremacia da
Constituicdo sobre o ordenamento juridico (Constituicdes rigidas); e
c) a centralidade da Lei Maior nos sistemas juridicos patrios, por
forca do fato de que, os demais ramos do Direito devem ser
compreendidos e interpretados a partir do que dispde a Constituigcéo.
(BARCELLOS,

Em relagdo a superioridade da constituigdo no Ordenamento Juridico, € insito
elucidar o ensinamento do constitucionalista lusitano, J.J. Gomes Canotilho, para
guem, a superioridade hierarquico-normativa superior relativamente as outras
normas do ordenamento juridico, ressalvando-se algumas particularidades do direito

comunitario, apresenta trés expressoes, quais sejam:
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(1) as normas constitucionais constituem uma lex superior que
reconhece o fundamento de validade em si prépria (autoprimazia
normativa); (2) as normas da constituicdo sdo normas de normas
(normae normarum) afirmando-se como uma fonte de producédo
juridica de outras (leis, regulamentos, estatutos); (3) a superioridade
normativa das normas constitucionais implica o principio da
conformidade de todos os atos dos poderes publicos com a
Constituicdo (CANOTILHO, 2003, p. 1147-1148).

Assim, ainda segundo constitucionalista lusitano, a superioridade normativa
da constituicdo implica no principio da conformidade de todos os atos do poder
politico com as normas e principios constitucionais. Nesse sentido, o referido
principio desdobra-se e pode formular-se da seguinte maneira: nenhuma norma de
hierarquia inferior pode estar em contradicdo com outra de dignidade superior —
principio da hierarquia — e nenhuma norma infraconstitucional pode estar em
desconformidade com as normas e principios constitucionais, sob pena de
inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou ineficacia — principio da constitucionalidade.

Contudo, vale mencionar a licdo de Fabio Comparato, ao que refere a
supremacia da Constituicdo sobre as leis pareceu, desde o inicio, o primeiro
mandamento do sistema juridico norte-americano. A Suprema Corte com base em
trés grandes argumentos: supremacia da Constituicdo, nulidade de lei que contrarie
a Constituicdo e funcdo do Judiciario como intérprete final da Constituicdo, firmou-o,
definitivamente no caso Marbury v. Madison, julgado em 1803.

A inconstitucionalidade da lei foi aferida com base na interpretacdo da
Suprema Corte. Neste mesmo precedente, também foi afirmado o principio da
judiciabilidade de todo e qualquer direito fundado em norma constitucional, isso
porque os direitos humanos passaram a fazer parte integrante das Constituicbes dos
Estados e da Constituicdo Federal, reconheceu-se que a primeira e fundamental
garantia desses direitos era de natureza judicial (COMPARATO, 2008, p. 114).
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3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Segundo Dimoulis e Martins (2012), hodiernamente, apaixonante sdo as
discussbes politicas em torno dos direitos fundamentais. Neste sentido, a realidade
juridica brasileira tem sido intensa na busca por solu¢fes de problemas complexos.

Com efeito, segundo 0s autores, temas com as questdes mais diversas como
reforma tributaria; racismo; aborto; sigilo bancario; tratamento penitenciario dos
condenados por crimes hediondos; biotecnologia; tutela dos direitos dos indios;
configuragdo infraconstitucional de uma ordem da comunicagdo social compativel
com os arts. 220 a 224 da CF; validade da lei de anistia de 1979; infidelidade
partidaria; unido estavel de pessoas do mesmo sexo, submetidos a apreciacdo ao
Supremo Tribunal Federal e discutidos tanto entre especialistas como em nivel
politico, ndo sdo temas “técnicos” em sentido estrito.

Ainda neste contexto, afirmam os autores, que a resolucdo dessas questdes
nao decorre puramente de uma interpretacéo “correta”, pois, trata-se de temas de
origens e repercussdo politica, logo, qualquer decisdo relacionando-os, seja do
legislador ou do Poder Judiciario, produz efeitos politicos, o que suscita inclusive,
controvérsias (juridicas e politicas) acerca da competéncia para decidir de maneira
definitiva sobre os problemas de interpretacéo dos direitos fundamentais.

No mesmo sentido, também € o entendimento de Luis Roberto Barroso
(BARROSO, 2014, p. 38-39), para quem nos ultimos anos o Supremo Tribunal
Federal tem ocupado um espaco relevante no cenario politico e no imaginario social,
e que a centralidade da Corte e, de certa forma, do Judiciario como um todo, ndo é
peculiaridade nacional.

Continua o autor que, em diferentes partes do mundo, em épocas diversas
tribunais constitucionais tornaram-se protagonistas de discussdes politicas ou
morais em temas controvertidos. Contudo, o caso brasileiro € especial, pela
extensdo e pelo volume dos casos acima explicitados, tudo potencializado pela
transmissao ao vivo dos julgamentos pela TV Justica.

Assim, infere-se neste contexto, que o0s problemas complexos tém sido
solucionados pelo STF, em virtude do novo constitucionalismo contemporéneo,
objeto de nosso préximo capitulo, no qual a Suprema Corte como guardida da
Constituicdo e intérprete da nossa Lei Maior de 1988 tém solucionado casos

complexos como o caso emblematico da — Unido estavel de pessoas do mesmo
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sexo -, invocando o pluralismo do fundamento constitucional, expresso no artigo 1°,
inciso lll, da CF — da dignidade humana -, objeto central do presente trabalho, pela
busca do principio da felicidade, — circulo concéntrico — implicito no nucleo de que
se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, o qual assume papel de
extremo relevo no processo de afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana, e suas relagdes sociais cada vez mais complexas

como bem se explicita a seguir na: ADI 4.277 de relator do Min. Ayres Britto,

Reconhecimento e qualificacdo da unido homoafetiva como entidade
familiar. O STF — apoiando-se em valiosa hermenéutica construtiva e
invocando principios essenciais (como os da dignidade da pessoa
humana, da liberdade, da autodeterminacdo, da igualdade, do
pluralismo, da intimidade, da nao discriminacdo e da busca da
felicidade) — reconhece assistir, a qualquer pessoa, o0 direito
fundamental a orientagdo sexual, havendo proclamado, por isso
mesmo, a plena legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva
como entidade familiar, atribuindo-lhe, em consequéncia, verdadeiro
estatuto de cidadania, em ordem a permitir que se extraiam, em favor
de parceiros homossexuais, relevantes consequéncias no plano do
Direito, notadamente no campo previdenciério, e, também, na esfera
das relacbes sociais e familiares. A extensdo, as unides
homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a unido estavel
entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela direta
incidéncia, dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade,
da liberdade, da dignidade, da seguranca juridica e do postulado
constitucional implicito que consagra o direito a busca da felicidade,
0s quais configuram, numa estrita dimenséo que privilegia o sentido
de inclusdo decorrente da prépria CR (art. 1°, Ill, e art. 3°, IV),
fundamentos autbnomos e suficientes aptos a conferir suporte
legitimador a qualificacdo das conjugalidades entre pessoas do
mesmo sexo como espécie do género entidade familiar. (...) O
postulado da dignidade da pessoa humana, que representa —
considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, 1lI)
— significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que
conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em
nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em
gue se assenta, entre nés, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo. (...) O
principio constitucional da busca da felicidade, que decorre, por
implicitude, do ndcleo de que se irradia o postulado da dignidade da
pessoa humana, assume papel de extremo relevo no processo de
afirmacéo, gozo e expansao dos direitos fundamentais, qualificando-
se, em funcdo de sua propria teleologia, como fator de neutralizacdo
de praticas ou de omissGes lesivas cuja ocorréncia possa
comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias
individuais. Assiste, por isso mesmo a todos, sem qualquer excluséo,
o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional
implicito, que se qualifica como expressdo de uma ideia-forca que
deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana.” (RE
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477.554-AdgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 16-8-2011,
Segunda Turma, DJE de 26-8-2011.) No mesmo sentido: ADI 4.277
e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 5-5-2011,
Plenario, DJE de 14-10-2011.

Nesta decisdo, a Supremacia da Constituicdo e o poder de interpretar a
Constituicdo sao evidentes. A Suprema Corte, a partir de parametros implicitos no
principio da dignidade humana, com fins a proporcionar a felicidade do ser humano
e vinculado ao principio da liberdade de escolha individual de que goza toda pessoa
humana e, a qual merece acolhida em um Estado Democratico de Direito,
desprovida de qualguer preconceito, para atender 0os anseios de uma nhova

sociedade pluralista cada vez mais complexa em suas relacdes individuais.

3.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS: DEFINICAO POLITICA E HISTORICA

Nos dizeres de Dimoulis e Martins, a definicdo de direitos fundamentais “sao
direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do
Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da
liberdade individual” (DIMOULIS; MARTINS, 2012, p. 24).

Ainda segundo os autores em referéncia, essa definicdo permite indicar na
matéria alguns elementos basicos, como os sujeitos da relacdo criada pelos direitos
fundamentais (pessoa vs. Estado); a finalidade desses direitos (limitacdo do poder
estatal com fins a preservar a liberdade individual); e a posicdo no sistema juridico,
definida pela supremacia constitucional ou fundamentalidade formal. No entanto, séo
necessarias observagoes:

a) Fundamentalidade formal e material. “A posi¢cao dos direitos
fundamentais no sistema juridico define-se com base na
fundamentalidade formal, indicando que um direito ¢é
fundamental se e somente for garantido mediante normas que
tenham a forga juridica propria da supremacia constitucional”.

b) Fudamentalidade e clausulas pétreas. “lgualmente
equivocado seria considerar como fundamentais tdo somente

os direitos protegidos por “clausulas pétreas”. O constituinte
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lucidamente no art. 60, 8§ 4°, da CF proibe a aprovacdo de
Proposta de Emenda Constitucional tendente a abolir, entre
outros, “direitos e garantias individuais”, (inciso 1V). Isso enseja
inicialmente um problema de interpretacdo. Parte da doutrina
sustenta que aqui, a despeito do adjetivo “individuais,” a
vedacédo de reforma abrangeria todos os direitos fundamentais”
conforme previsdo contido no art. 60 da CF/88” (DEMOULIS;
MARTINS, 2012, p.40-41) .

O entendimento de George Marmelstein € de que “os direitos fundamentais
sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e
de limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado
Democratico de Direito, que por sua importancia axioldgica, fundamentam e
legitimam todo o ordenamento juridico” (MARMELSTEIN, 2013, p.17).

Para o tedrico e jusfildsofo alemdo Robert Alexy, os direitos fundamentais
apontam a caracteristica da fundamentalidade, para a especial dignidade e protecao
dos direitos num sentido formal e material. A fundamentalidade formal encontra-se
ligada ao direito constitucional positivo e resulta dos seguintes aspectos,
devidamente adaptados ao nosso direito constitucional patrio. (ALEXY, 2008)

Por conseguinte, Ingo Sarlet afirma, que os Direitos fundamentais séo, todas
aquelas posi¢cbes juridicas concernentes as pessoas, positivadas no direito
constitucional, por seu conteiddo e importancia (fundamentalidade em sentido
material), integrados ao texto da Constituicdo e retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos, (fundamentalidade formal), bem como as
que, por seu conteudo e significado, possam Ihes ser equiparados, agregando-se a
Constituicdo material, tendo, ou nao, assento na Constituicdo formal (SARLET,
2004, p. 405).

A licdo de Gilmar Ferreira Mendes & Paulo Gustavo Gonet Branco, é a de que
0 principio da dignidade humana inspira os tipicos direitos fundamentais, atendendo
a exigéncia do respeito a vida, a liberdade, a integridade fisica e intima de cada ser
humano, ao postulado da igualdade em dignidade de todos os homens e a

seguranca.
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Continua os autores que, € o principio da dignidade humana que demanda
férmulas de limitacdo do poder, prevenindo o arbitrio e a injustica. Nessa medida, ha
de se convir que “os direitos fundamentais, de forma geral, podem ser considerados
concretizadores das exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana”.
(MENDES; BRANCO, 2013, p.140-141).

Prieto Sanches sugere que se procure tornar mais objetiva a pesquisa,
privilegiando-se a compreensao histérica dos direitos. “Historicamente — advoga -,
os direitos humanos tém a ver com a vida, a dignidade, a liberdade, a igualdade e a
participacdo politica e, por conseguinte, somente estaremos em presenca de um
direito fundamental quando se possa razoavelmente sustentar que o direito ou
instituicdo serve a algum desses valores.” (SANCHES, 1994, p. 48).

Igualmente nessa linha, € o conceito em José Afonso da Silva, para quem 0s
direitos fundamentais designam, “no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicbes que o [0 ordenamento juridico] concretiza em garantia de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo, fundamentais,
acha-se a indicacdo de que se trata de situacdes juridicas sem as quais a pessoa
humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive.” (SILVA,
1992, p. 163-164).

Diante de todo o exposto, infere-se que os direitos fundamentais sao direitos
constitucionais, que se referem as posicfes béasicas das pessoas, de forma a
atender-lhes os anseios elementares em prol de uma vida com dignidade, dentro de
uma concepcao pluralistica do que seja dignidade, inerente a todo ser humano, pela
singularidade de ser humano, e gozar de direitos e obrigacdes na ordem juridica.

No entanto, nem sempre 0 que se apresenta como direito fundamental para
uns, serve a outros, é o caso do objeto do presente estudo — a internacao
compulsoéria do toxicbmano —-. Se a familia € capaz de suprir todas as exigéncias
legais da Lei n°... para que se proceda a internagdo sem a intervengédo do Estado,
neste caso, o direito fundamental de prestacdo a saude se fara através da familia,
sem nenhum 6nus ao Estado, se feita em instituicdes particulares. Porém, se o
individuo estiver sob a tutela da familia, em instituicdes publicas, restara o direito
fundamental a saude ser prestado pelo Estado.

Contudo, se o individuo se encontra em condi¢cbes desumanas, devido a
perda das relacdes de afetividade da familia, proveniente dos efeitos nocivos da

droga, cabera ao Estado suprir essa lacuna e tutelar o individuo para a internacéo
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de forma compulséria, dentro das disposi¢cfes legais da norma especifica, aqui, 0
Estado estara exercendo dois papéis, de tutela, na figura representada pelo
Ministério Publico representante dos incapazes, porque néo existe nenhum ente
familiar responsavel, de custédia, visto se encontrar o individuo sob a sua
responsabilidade.

Neste caso, a imperatividade do Estado se justificard em prol do individuo,
gque se encontra sem autonomia, desprovido de razdo, e sem razdo nao ha
consciéncia, sem consciéncia o bem maior do individuo — a vida -, entrara em risco.

Além disso, a interna¢cdo compulséria do toxicbmano se configura como caso
complexo na jurisdicdo de nosso pais, 0 que sera demonstrado ao longo deste
estudo, porque se estara retirando da politica uma atribuicdo que deveria ser dos
poderes constituidos — legislativo e executivo, mas que por omissao devera se
implementar pelo judiciario, a quem caberd a dultima palavra pelo Poder e
Supremacia da Constituicdo na busca e defesa dos direitos fundamentais.

Com isso, respondo ao primeiro questionamento da andlise do objeto do
presente estudo com a seguinte resposta: O artigo 1°, inciso, lll, c/c o art. da CF, é
uma norma de direito fundamental, logo, pode ser invocada na auséncia de norma
constitucional especifica que atenda ao caso concreto da judicializacdo da
internagcdo compulsoria do toxicbmano.

Contudo, os direitos fundamentais ndo sdo “numerus claus”, materialmente
positivados na Constituicdo, isso porque a evolucdo do homem em sociedade é
cada vez mais complexa, por isso, o legislador constituinte ndo é capaz de elencar
todos os direitos fundamentais.

Além disso, é preciso que se faca uma interpretacdo valorativa a partir do que
foi material e formalmente colocado no texto da Constituicdo, buscando-se na
esséncia dos demais intérpretes faca constituinte determinada. O que ontem se
consignou como sendo direito fundamental, hoje carece de sociedade, ou seja,
limitados, devem atender as situagBes diversas de cada individuo, porque nem
sempre sera possivel determinar quais em um auténtico Estado Democratico de
Direito tem por finalidade, de forma a limitar os poderes constituidos. Importa
considerar ainda, idade, cuja materialidade se encontram consagrados em preceitos
da ordem juridica expressa no texto constitucional.

Contudo, séo direitos que vigem também fora do catalogo especifico,

constituidos em forma de principios, originados a partir do nucleo essencial de
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normas fundamentadoras e garantidoras explicita como a norma do art. 1°, inciso, I,
CF, fundamento de toda nossa Constituicdo a dignidade humana de forma a vincular
0s poderes. A constitucionalizacdo desses direitos impede, de forma a aferir ao
individuo prestacfes positivas essenciais a uma vida com dignidade, cuja
materialidade encontra-se formalmente vinculado no texto constitucional. Além
disso, ha normas fundamentais como a dignidade humana de cujo nucleo
substancial deriva principios implicitos de forma a atender direitos fundamentais
relacionados a vida, a liberdade,

Com isso, conclui-se que a norma constitucional, artigo 1°, inciso, lll, da
Constituicdo patria, objeto do presente estudo, € uma norma constitucional de
fundamentalidade material, por seu conteudo, significado e importancia da pessoa
humana como elemento constitutivo da sua eficacia, analise que sera feita em

capitulo especifico mais adiante.

3.2 A PROIBICAO DO RETROCESSO NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como bem se explicitou acima, as normas de direitos fundamentais tém as
caracteristicas da fundamentalidade material e formal, de modo a ndo permitir que o
legislador ordinario venha a reduzir, suprimir, mas, tdo somente acrescer direitos
fundamentais, conforme o estabelecido nas formalidades exigidas pela Constituicdo
vigente, no caso das constituicbes rigidas do constitucionalismo contemporaneo
adotado pelo nosso pais.

Tudo isso, em nome do principio constitucional da seguranca juridica. Pois
em um auténtico Estado de Direito, no ambito do pensamento constitucional
contemporaneo, arraigou-se a ideia de seguranca juridica, de tal sorte que a
seguranca juridica passou a ter status de subprincipio concretizador do principio
fundamental e estruturante do Estado de Direito.

Com efeito, afirma Ingo Sarlet, “a seguranga juridica além de assumir a
condicdo de direito fundamental da pessoa humana, constitui simultaneamente
principio fundamental da ordem juridica estatal e, para além desta, da propria ordem
juridica internacional, como se inscrevem os diversos documentos supranacionais”
(SARLET, 2004, p. 404).

Ademais, o direito a seguranca juridica, por sua vez, constitui apenas uma

das dimensdes de um direito geral a seguranca, ja que este, para além da
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seguranca juridica, abrange um direito & seguranca pessoal e social, mas também
um direito a protecéo [por meio de prestagfes normativas e materiais] contra atos —
do poder publico e de outros particulares — violadores dos diversos direitos pessoais,
igualmente parece evidente.

Na noc¢do mais estrita de seguranca juridica, na licdo de Celso Bandeira de
Mello € no sentido de que “a segurancga juridica” coincide com uma das mais
profundas aspiracdes do ser humano, viabilizando, mediante a garantia de uma
certa estabilidade das relacdes juridicas e da propria ordem juridica como tal, tanto a
elaboracédo de projetos de vida, bem como, a sua realizag&o, de tal sorte que desde
logo é perceptivel o quanto a ideia de seguranca juridica encontra-se umbilicalmente
vinculada também a propria no¢éo de dignidade da pessoa humana. (MELO, 2014)

Ademais, ha que levar em conta que especialmente o reconhecimento e a
garantia de direitos fundamentais tem sido consensualmente considerado uma
exigéncia inarredavel da dignidade da pessoa humana. Portanto, a protecdo dos
direitos fundamentais, pelo menos no que concerne ao seu nucleo essencial e/ou ao
seu contetdo em dignidade,! evidentemente apenas serd possivel onde estiver

assegurado um minimo em seguranca juridica.

1 Convém lembrar aqui ndo existir uma necesséria convergéncia entre o contetido em dignidade da pessoa e o nicleo
essencial dos direitos fundamentais, ja que a garantia do ndcleo essencial (que possui uma funcdo autbnoma) pode ir até
mesmo além da protegdo assegurada pelo contetido em dignidade da pessoa, dependendo do direito fundamental que estiver
em causa.
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4 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E A NOVA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL

No capitulo anterior viu-se que as Constituicbes contemporaneas apos a
Segunda Guerra Mundial introduziram em seus textos elementos relacionados a
valores e a opc¢des politicas fundamentais, com o intuito de formar um consenso
minimo a ser observado pelas maiorias, e que um dos grandes desafios do
constitucionalismo contemporaneo, em relacdo a questdo metodologica, € a de
desenvolver uma dogmética especifica capaz de conferir eficacia juridica a valores e
opcdes politicas transformadas em normas juridicas, além dos conflitos especifico e
geral, sob a perspectiva da teoria juridica, como da aplicacdo observada nos juizos e
tribunais.

Tudo isso, porque, a aproximacao quase absoluta entre Direito e norma e
sua rigida separacdo da ética ndo correspondiam mais ao estadgio do processo
civilizatorio e as ambicdes dos que patrocinavam a causa da humanidade. Por outro
lado, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus operadores ndo desejavam o
retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou
metafisicos de uma razéo subjetiva.

Nesse contexto, surge o pés-positivismo com o impeto de superacdo do
conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetoria guardando referéncia relativa ao
ordenamento positivo, todavia, reintroduz ideias de justica e legitimidade.

Como bem informa Luis Roberto Barroso, o constitucionalismo
contemporaneo promove assim, uma volta aos valores e reaproxima a ética do
Direito. Migrando da filosofia para o mundo juridico, esses valores materializam-se
em principios, que passam a estar abrigados na Constituicdo, explicita ou
implicitamente. Alguns, como a liberdade e a igualdade, nela ja se inscreviam de
longa data, sem embargo da evolucdo de seus significados. Outros, conquanto
classicos, sofreram releituras e revelaram novas sutilezas, como a separacédo dos
Poderes e o0 Estado democrético de direito (BARROSO, 2009,).

Houve, ainda, principios que se incorporaram mais recentemente ou, ao
menos, passaram a ter uma nova dimensdo, como o da dignidade da pessoa
humana, da razoabilidade, da solidariedade e da reserva de justica. Os principios

constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, passam a ser sintese dos valores
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albergados no ordenamento juridico. Eles espelham a ideologia da sociedade, seus
postulados bésicos, seus fins.

Assim, os principios dédo unidade e harmonia ao sistema, integrando suas
diferentes partes e atenuando tensdes normativas. Servem de guia para o intérprete,
cuja atuacao deve pautar-se pela identificacdo do principio maior que rege o tema
apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulacéo
da regra concreta que vai reger a espeécie, cujo papel a desempenhar serd o de

condensar valores; dar unidade ao sistema e condicionar atividade do intérprete.

4.1 PRINCIPIOS E REGRAS NA CONSTRUCAO DA NORMATIVIDADE

Na licdo Barroso (2009, p. 352) na trajetdria que os conduziu ao centro do
sistema, os principios tiveram de conquistar o status de norma juridica, superando a
crenca de que teriam uma dimensao puramente axioldgica, ética, sem eficacia
juridica ou aplicabilidade direta e imediata. A dogmatica contemporanea avaliza o
entendimento de que as normas em geral, e as normas constitucionais em particular,
engquadram-se em duas grandes categorias diversas: 0s principios e as regras.

Contudo, continua o constitucionalista, nos ultimos anos, ganhou curso
generalizado uma distingdo qualitativa ou estrutural entre regra e principio, que veio
a se tornar um dos pilares da moderna dogmatica constitucional, indispensavel para
a superacao do positivismo legalista, onde as normas se cingiam a regras juridicas.

Neste contexto, a Constituicdo passa a ser encarada como sistema aberto
de principios e regras, permeavel a valores juridicos supra positivos, no qual as
ideias de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais desempenham um papel
central. A mudanca de paradigma nessa matéria deve especial tributo a
sistematizacdo de Ronald Dworkin e aos desenvolvimentos a ela dados por Robert

Alexy, feita a seguir.

4.2 DISTINCAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

A conjugacgéo das ideias desses dois autores dominou a teoria juridica e

passou a constituir o conhecimento na matéria.?

2.0 consenso vem sendo, todavia progressivamente rompido pelo surgimento de trabalhos criticos de qualidade., na doutrina
nacional, Humberto Avila, Teoria dos principios (da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos), 2003; na doutrina
estrangeira, Klaus Gunther, The sense of appropriateness — Application discourses in moral and law, 1993. Para uma defesa
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Com isso, as regras caracterizam-se, normalmente como relatos objetivos,
descritivos de determinadas condutas e aplicaveis a um delimitado de situacdes.
Ocorrendo a hipdtese prevista no seu conteudo, a regra deve incidir, pelo
mecanismo tradicional da subsuncdo. Assim, a aplicacdo de uma regra se opera
na modalidade tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza ou €
descumprida. No entanto, na hipétese do conflito entre duas regras, s6 uma sera
valida e ir4 prevalecer. Principios, por sua vez, contém relatos com maior grau de
abstracdo, ndo especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto
amplo, por vezes indeterminado, de situagdes. Por isso, em uma ordem
democratica, os principios frequentemente entram em tensdo dialética, apontando
direcbes diversas. Devera desempenhar na hipdtese, mediante concessdes
reciprocas e preservando o maximo de cada um, na medida do possivel.® Por essa
razao, sua aplicacdo devera ocorrer mediante ponderacao: a vista do caso concreto,
o intérprete ir4 aferir o peso que cada principio Porém, em ordem pluralista, existem
outros principios que abrigam decisdes, valores ou fundamentos diversos, por vezes
contrapostos. (BARROSO, 1997, p.85)

Como afirma Robert Alexy, ndo s6 é possivel a colisdo de principios como
faz parte da l6gica do sistema, que é dialético. Por isso, a aplicacdo dos principios
se d4, predominantemente, mediante ponderacéo, especialmente entre os principios
constitucionais, categoria na qual devem ser situados os conflitos entre direitos
fundamentais (ALEXY, 2008).

Conforme Luis Roberto Barroso, é de proveito aprofundar o tema da
distincdo entre principios e regras, especialmente no que diz respeito as
potencialidades que oferecem para a atuacdo do intérprete constitucional. Neste
sentido, existe um consenso sobre o qual trabalha a doutrina em geral: “principios e
regras desfrutam igualmente do status de norma juridica e integram, sem hierarquia,
o sistema referencial do intérprete. Dos mdltiplos critérios distintivos possiveis trés
deles sdo aqui destacados: (i) o contetdo; (i) a estrutura normativa; (iii) as
particularidades da aplicagao” (BARROSO, 2009, p. 352, 354).

das posi¢des de Alexy, v. Thomas da Rosa Bustamante, A distin¢do estrutural entre principios e regras e sua importancia para
a dogmatica juridica, 2003, mimeografado (original gentilmente cedido pelo autor)

3”Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes. Por isso, sio mandamentos de otimizacgdo, caracterizados pelo fato
de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento ndo s6 depende
das possibilidades reais, mas também das juridicas. O dmbito do juridicamente possivel é determinado pelos
principios e regras opostas”.
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Quanto ao contetudo, destacam-se 0s principios como normas que
identificam valores a serem preservados ou fins a serem alcangados, normalmente,
um conteudo axiolégico ou uma decisdo politica. Isonomia, moralidade, eficiéncia
sao valores. Justica social, desenvolvimento nacional, reducdo das desigualdades
regionais sao fins publicos. Ja as regras limitam-se a tracar uma conduta. A questao
relativa a valores ou a fins publicos ndo vem explicitada na norma porque ja foi
decidida pelo legislador, e ndo transferida ao intérprete.

Com relagdo a estrutura normativa, o comando de uma regra especifica 0s
atos a serem praticados para seu cumprimento adequado. Embora em sua
atividade, o intérprete jamais possa ser qualificada como mecanica — pois a ele cabe
dar um toque de humanidade que liga o texto ao caso concreto —, a aplicagao de
uma regra, normalmente ndo envolvera um processo de racionalizacdo mais
sofisticado. J& os principios indicam fins, estados ideais a serem alcangados. Como
a norma néo especifica a conduta a ser seguida para sua realizacao, a atividade do
intérprete sera mais complexa, pois a ele cabera definir a acdo a tomar (BARROSO,
2009, p. 356).

4.3 A TECNICA DE PONDERACAO

Na mudanca de paradigma juridico e ético trazida pelo estado Democratico
de Direito, a dignidade humana se abre a ponderacdo de onde se irradiam o0s
direitos fundamentais e os sociais. Com isso, coube a Alexy expor a necessidade de
se colocar a dignidade humana em conjunto com outros principios fundamentais e
sujeita-la a ponderacdo diante de interesses emergentes, em virtude da sua
caracteristica de principio e regra.

Assevera o0 tedrico alemdo que “a forga do principio da competéncia
orgcamentaria do legislador ndo é ilimitada”, “nem & um principio absoluto: direitos
individuais podem ter mais peso do que fundamentos de politica financeira”
(SARLET, 2003, p. 13-28).

George Marmelstein aduz que a ponderagdo é uma técnica de deciséo
empregada para solucionar conflitos normativos que envolvam valores ou opgdes
politicas, nas quais as técnicas tradicionais de hermenéuticas ndo se mostram
suficientes, como ocorre no caso de colisdo entre normas constitucionais, por tratar-

se de normas cujo conteudo e valor se encontram no mesmo nivel hierarquico.
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Adverte o magistrado, que na aplicacdo dessa técnica, o jurista devera, em
um primeiro momento, tentar conciliar ou harmonizar os interesses em jogo, através
do principio da concordancia pratica, e que, caso nao seja possivel conciliar é que
se deve partir para 0 sopesamento ou para a ponderacdo propriamente dita
(MARMELSTEIN, 2013, p. 378).

O mesmo raciocinio faz Luis Roberto Barroso, para quem a ponderacao
consiste em uma técnica de deciséo juridica aplicavel a casos dificeis, cuja técnica
de subsuncdo mostrou-se insuficiente, especialmente quando a situacdo concreta da
ensejo a aplicacdo de normas de mesma hierarquia, coOmo ocorre com as normas
constitucionais.

Continua Barroso, que embora a estrutura interna do raciocinio ponderativo
ainda ndo seja associada as noc¢des difusas, de balanceamento e sopesamento de
interesses, bens, valores ou normas, e que de forma sucinta aqui se apresentara,
compdem-se de trés etapas, explicitadas a seguir.

A primeira etapa consiste ao intérprete aferir no sistema as normas
relevantes para a solucdo do caso, identificando eventuais colisbes, € ambiente
proprio de trabalho da ponderagdo. Em seguida, deve-se examinar os fatos, as
circunstancias concretas do caso e sua interagdo com 0s elementos normativos.
Embora os principios e regras tenham uma existéncia autbnoma em tese, no mundo
abstrato dos enunciados normativos, € no momento em que entram em contato com
as situacdes concretas que seu conteudo se preenchera de real sentido.

Somente na terceira etapa, € que a ponderacdo ira singularizar-se, em
oposicao a subsuncdo. Nessa fase dedicada a decisdo, os diferentes grupos de
normas e a repercussao dos fatos do caso concreto estardo sendo examinados de
forma conjunta, de modo a apurar os pesos que devem ser atribuidos aos diversos
elementos em disputa e, portanto, o grupo de normas que deve preponderar no
caso.

Em seguida, deve-se graduar a intensidade da solucdo escolhida, e atribuir-
Ihe um grau a solugdo. Todo esse processo intelectual tem como fio condutor o
principio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade.

Neste contexto, o principio da dignidade da pessoa humana — simbolo do
novo tempo -, identifica um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas

as pessoas por sua s existéncia no mundo.
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A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito como
com as condicbes materiais de subsisténcia. Ele representa a superacdo da
intolerancia, da discriminacdo, da exclusao social, da violéncia, da incapacidade de
aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar.

Contudo, diante do exposto, afirma Barroso que a forca normativa e
efetividade as normas constitucionais, & conquista relativamente recente no
constitucionalismo do mundo romano-germanico.

No Brasil, ela se desenvolveu no ambito de um movimento juridico-
académico conhecido como doutrina brasileira da efetividade. A esséncia da
doutrina da efetividade é tornar as normas constitucionais aplicaveis direta e
imediatamente, na extensdo maxima de sua densidade normativa. Como
consequéncia, sempre que violado um mandamento constitucional, a ordem juridica
deve prover mecanismos adequados de tutela — por meio da agao e da jurisdigéo -,
disciplinando os remédios juridicos préprios e a atuacao efetiva de juizes e tribunais.
(SILVA, 1998, p.29)

Esse novo paradigma do direito constitucional nos ultimos anos, foi o
responsavel pelo espaco relevante que o Supremo Tribunal Federal tem ocupado no
cenario politico e no imaginéario social. Contudo, a centralidade da Suprema Corte
como um todo, ndo é peculiaridade nacional. Em diferentes partes do mundo, em
épocas diversas, tribunais constitucionais tornaram-se protagonistas de discussdes
politicas ou morais em temas controvertidos.

Contudo, o caso brasileiro é especial, pela extensdo e pelo volume. Em 2011
e 2012, o STF decidiu acerca de unides homoafetivas, interrupcdo da gestacéo de
fetos anencefalicos e cotas raciais. Anteriormente, decidira sobre pesquisas com
células-tronco embrionarias, nepotismo e demarcacéo de terras indigenas.

De acordo com Luis Roberto Barroso, a ascensao do judiciario deu lugar a
uma crescente judicializacao, da vida e a alguns momentos de ativismo judicial.

Para o constitucionalista, a Judicializacao significa que questbes relevantes
do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas pelo judiciario, ou
seja, trata-se de uma transferéncia de poder das instancias tradicionais, que sao o
Executivo e o Legislativo, para juizes e tribunais e que ha causas diversas para o
fenbmeno.

A primeira é o reconhecimento de que um Judiciario forte e independente é

imprescindivel para a protecao dos direitos fundamentais. A segunda, envolve uma
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certa desilusdo com a politica majoritaria. H4 uma terceira: atores politicos, muitas
vezes, para evitar o desgaste, preferem que o Judicidrio decida questdes
controvertidas, como aborto e direitos dos homossexuais, € que no Brasil, esse
fenbmeno assume uma proporcdo maior em razdo de a Constituicdo cuidar de uma
impressionante quantidade de temas. Incluir uma matéria na Constituicdo significa,
de certa forma, retira-la da politica e trazé-la para o direito, permitindo a
judicializacdo (BARROSO, p. 39, 2014).
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5 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA ORDEM CONSTITUCIONAL
CONTEMPORANEA

A mudanca de paradigma juridico e ético trazido pelo Estado Democratico de
Direito, promoveu transformacgdes profundas na problematica da dignidade humana.
Por ndo ser mais principio hierarquicamente superior vez que se abre a ponderagéo.
Isto porque, dela se irradiam ndo s6 os direitos fundamentais, mas também os
sociais.

Coube a Alexy (2008) chamar a atengao para a necessidade de se colocar a
dignidade humana no mesmo conjunto com outros principios fundamentais e sujeita-
la ao jogo de ponderacdo diante de interesses emergentes, em virtude da sua
caracteristica de principio e de regra. (SARLET, 2003, p.13-14).

5.1 A ASCENDENCIA DA DIGNIDADE HUMANA

A dignidade da pessoa humana, na sua acepc¢ao, tem origem religiosa, biblica
— 0 homem feito a imagem e semelhanca de Deus. No entanto, o lluminismo a
transporta para a filosofia tendo como fundamento a razdo, a capacidade de
valoracado moral e autodeterminagéo do individuo.

Nada obstante isso, fendmeno humano e histérico que é as origens filosoficas
da dignidade humana, € legada ao grande orador e estadista romano Marco Tulio
Cicero de cuja autoria se deve a expressao “dignidade do homem” (BARROSO,
2012, p. 14).

Na contemporaneidade a dignidade humana se assenta sobre 0 pressuposto
de que cada ser humano possui um valor intrinseco e desfruta de uma posicao
especial no universo. Apés a Segunda Guerra Mundial, dois movimentos
promovem a ideia de dignidade da pessoa humana a qual de forma gradual migra
para o mundo juridico. O primeiro foi o surgimento de uma cultura pds-positivista,
gue reaproximou o Direito da filosofia moral e da filosofia politica, atenuando a
separacao radical imposta pelo positivismo normativista. O segundo consistiu na
inclusdo da dignidade da pessoa humana em diferentes documentos internacionais
e Constituicdes de Estados democraticos. (BARROSO, 2012, p. 19).

Nesse contexto, a Historia do Direito demonstra de alguma forma, que o

pensamento juridico e os desenhos institucionais transitam além das fronteiras
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politicas e geogréficas. O fenbmeno que remonta a tempos antigos, € possivelmente
anteriores a Lei Mosaica, e o marco inicial da internacionalizacado do direito sobre a
tradicdo juridica ocidental, que percorreu todo o caminho até os pandeccistas
alemaes e ainda além, se deu com a perene influéncia do Direito Romano e a
institucionalizacédo da Lei das Doze Tabuas (século V a.C.).

Por sua vez, o Cddigo de Napoledo (1804) na Frangca, assim como o
pensamento juridico alem&@o mais geral, proporcionaram forte impulso para a
globalizacédo do direito e do pensamento juridico no mundo moderno, propiciando
grande impacto na Europa continental e nas Américas.

Apesar da relativa proeminéncia na histéria das ideias, a consolidacdo da
dignidade humana somente passou a integrar documentos juridicos ao final da
segunda década do século XX. Inicialmente o feito ocorreu nas Constituicbes do
México (1917) e da Alemanha de Weimar (1919).

Somente apds a Segunda Guerra Mundial, a dignidade humana foi
incorporada aos principais documentos internacionais. A Carta da ONU (1945), a
Declaracédo Universal dos Direitos do Homem (1948), e, inUmeros outros tratados e
pactos internacionais, passando a desempenhar um papel central no discurso sobre
os direitos humanos (COMPARATO, 2008, p. 213, 228).

Todavia, no ambito do direito constitucional, a primazia, no particular, tocou a
Constituicdo Alema Lei Fundamental de 1949 dispde no Artigo 1° — “A dignidade
humana deve ser inviolavel. Respeitd-la e protegé-la serd dever de toda a
autoridade estatal”. Disposicdo seguida pelo Artigo 2°, “Toda pessoa devera ter
direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, na medida em que néo viole
os direitos de terceiros, nem ofenda a ordem constitucional ou a moralidade”.

De efeito, o Tribunal Constitucional Federal Alem&o e os juristas alemaes
desenvolveram uma ampla jurisprudéncia e um arcabouco tedérico que influenciam
decis@es judiciais e escritos doutrinarios por todo o mundo, o que o al¢cou ao status
de valor fundamental e centro axioldgico de todo o sistema constitucional mundial
“De acordo com o Tribunal, a dignidade humana se situa no apice do sistema
constitucional, representando um valor supremo, um bem absoluto, a luz do qual
cada um dos outros dispositivos deve ser interpretado” (BARROSO, 2012, p. 20).

Diversas outras Constituicdes contém referéncia expressa a dignidade em
seu texto — Japdo, Italia, Portugal, Espanha, Africa do Sul, Brasil, Israel, Hungria e

Suécia, em meio a muitas outras — ou em seu preambulo, como a do Canada. E
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mesmo em paises nos quais ndo ha qualquer mencdo expressa a dignidade na
Constituicdo, como Estados Unidos e Franga, a jurisprudéncia tem invocado sua
forca juridica e argumentativa, em decisdes importantes.

Cortes constitucionais de diversos paises compartilham os precedentes e
argumentos utilizados pelas outras cortes, com o intuito de dar um sentido comum
para a dignidade. Contudo, no plano do direito comparado, merece destaque, em
primeiro lugar, a atuacéao do Tribunal Constitucional Federal Aleméao, cujas decisdes
sao citadas em diferentes jurisdicfes transnacionais (BARROSO, 2014, p. 290- 291).

Na pratica da Corte, a dignidade humana sempre esteve no centro das
discussbes de inumeros casos como, por exemplo, a declaracdo de
inconstitucionalidade da descriminalizacdo do aborto (Aborto I), a flexibilizacédo
dessa mesma decisdo (Aborto Il), a proibicdo de derrubada de avibes sequestrados
por terroristas® e a vedacdo do uso de diario pessoal como meio de prova, entre
muitos outros. A jurisprudéncia Alema na matéria € abundante. (BARROSO, 2014)

Assim, ja ndo se concebe que as cortes constitucionais e internacionais no
exercicio de jurisdicdo e apreciagdo em casos de grande complexidade moral
envolvendo o sentido e alcance da dignidade da pessoa humana deixe de invocar o
sentido comum de dignidade humana.

5.2 A DIGNIDADE HUMANA COMO PRINCIPIO JURIDICO

Assevera Rizzato Nunes, que dignidade é um conceito que foi sendo
elaborado no decorrer da histéria e chega ao inicio do século XXI repleta de si
mesma como valor supremo, construido pela razao juridica. (RIZZATO, 2009, p.48)

Para Luis Roberto Barroso, em sua trajetéria rumo ao Direito, a dignidade
beneficiou-se do advento da cultura juridica pdés-positivista, na qual houve a
reaproximagcdo entre o Direito e a ética, e que esse novo paradigma tornou o
ordenamento juridico permeavel aos valores morais.

Igualmente, consolidou-se a convic¢cao de que os casos dificeis, para os quais
ndo ha resposta pré-pronta no direito posto, a construcdo da solucao
constitucionalmente adequada precisa recorrer a elementos extrajuridicos, como a

filosofia moral e a filosofia politica.

4 BVerfG, 1 BvR n° 357/05. Em deciso de 2006, considerou inconstitucional a previsio legal que dava ao Ministro da defesa
poder para ordenar o abate de avides em circunstancias nas quais fosse possivel assumir que ele seria utilizado contra vidas
humanas.
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Nesse novo paradigma juridico, avulta em importancia a dignidade humana,
vista como valor pré e extrajuridico, capaz de influenciar o processo interpretativo.
Sua materializacdo em documentos constitucionais e internacionais sacramentou o
processo de juridicizacdo da dignidade, afastando o argumento de que o Judiciario
estaria criando normas sem legitimidade democrética para tanto.

A dignidade humana é um valor fundamental que se viu convertido em
principio juridico de estatura constitucional, seja por sua positivacdo em norma
expressa seja por sua aceitacdo como um mandamento juridico extraido do sistema.
Serve, assim, tanto de justificagdo moral, quanto como fundamento normativo para
os direitos fundamentais (BARROSO, 2014).

Essa transformacdo merece destaque acerca da distincdo qualitativa entre

principios e regras na licdo do jusfilésofo alemé&o Alexy (2008), qual seja:

Distinguir a estrutura da norma dos direitos fundamentais € o cerne
da questdo da teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos
fundamentais, pois a distingdo entre regras e principios constitui um
elemento fundamental ndo somente da dogmatica dos direitos de
liberdade e de igualdade, mas também dos direitos a protecdo, a
organizacdo e procedimento e as prestacbes em sentido estrito,
sendo essa distingdo uma das colunas-mestras do edificio da teoria
dos direitos fundamentais.

Assevera ainda o tedrico aleméo, que “o ponto decisivo na distincdo entre
regras e principios é que principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas”. Ja as regras sao normas que sdo sempre ou satisfeitas
ou ndo satisfeitas. Regras contém, portanto, determinacées no ambito daquilo que é
fatico e juridicamente possivel. Aduz ainda, que a distingao entre regras e principios
€ uma distin¢do qualitativa, e ndo uma distincdo de grau e que toda norma ou € uma
regra ou um principio.

A partir dessa distingdo do jusfilésofo entre regras e principios, pode-se
identificar a dignidade humana como um principio juridico que produz
consequéncias relevantes no que diz respeito a determinagdo de seu conteudo e
estrutura normativa, seu modo de aplicacao e seu papel no sistema constitucional.

Contudo, embora seja razoavel aferir que a dignidade humana em regra deve
prevalecer, existem situacfes inevitdveis em que ela tera de ceder, a0 menos

parcialmente. Um exemplo evidente de uma dessas situagbes ocorre quando
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alguém é limitado em sua autonomia da vontade no direito de liberdade de ir e vir.
Neste caso, 0 componente importante da dignidade dessa pessoa — representado
por sua liberdade de ir e vir — € restringido. Esta hipotese evidencia que um aspecto
da dignidade de uma pessoa pode ser sacrificado em beneficio de algum outro valor.

Ainda na licdo Luis Roberto Barroso, embora a dignidade humana seja um
valor fundamental ndo deve ser tomada como absoluta, e que a melhor maneira de
classificar a dignidade humana € como principio juridico com status constitucional, e
nao como direito autbnomo. A concepcao adotada pelo magistrado € a mesma que
se tornou dominante na teoria do Direito, baseada no trabalho seminal de Ronald
Dworkin sobre o assunto, acrescida dos desenvolvimentos posteriores realizados
pelo filésofo aleméo Robert Alexy, anteriormente explicita (BARROSO, 2012, p.64).

De acordo com Dworkin, principios sdo normas que contém “exigéncias de
justica e equidade ou alguma outra exigéncia de moralidade”. Os principios tém uma
“‘dimensao de peso” e quando eles colidem é necessario considerar a importancia
especifica de cada um deles naquela situacdo concreta. Para Alexy, 0s principios
sdo “mandados de otimizagao”, cuja aplicagdo varia em diferentes graus, de acordo
com o que é fatica e juridicamente possivel (ALEXY, 2008).

Nesse contexto, apresentar-se-4 um breve esboc¢o acerca da teoria de Robert

Alexy, utilizada para solucionar a colisdo entre principios.

O “conflito” entre principios deve ser resolvido “por meio de um
sopesamento entre os interesses conflitantes”. O objetivo desse
sopesamento é definir qual dos interesses — que abstratamente estao
no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto. Se esse
sopesamento elevar a conclusdo de que os interesses do acusado,
gue se opBem a intervencdo, tém no caso concreto, um peso
sensivelmente maior que o0s interesses em que se baseia a acao
estatal, entdo, a intervencdo estatal viola o0 principio da

proporcionalidade e, com isso, o direito fundamental. (ALEXY, 2008)

5.3 CONTEUDO MINIMO DA DIGNIDADE HUMANA

Tendo suas raizes na ética, na filosofia moral, a dignidade humana €&, em

primeiro lugar um valor®, um conceito vinculado & moralidade, ao bem, & conduta

® Um valor é conceito axiolégico, Robert Alexy, citando von Wright, afirma que o conceito de razéo pratica é dividido em
trés grupos: axioldgico, deontoldgico e antropolédgico. Conceitos axioldgicos sdo derivados da ideia de bem. Conceitos
deontolégicos baseiam-se na ideia de dever, de exigéncia. E conceitos antropoldgicos estdo associados ao interesse, vontade e
necessidade. Robert Alexy ( A theory of constitutional rigts. Trad. Julian Rivers. Oxford University Press, 2004, p. 44-69)
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correta e a vida boa. Incorporada ao discurso politico das poténcias que venceram o
conflito da Segunda Guerra Mundial, a ideia de dignidade humana se tornou uma
meta politica, um fim a ser alcancado por instituicbes nacionais e internacionais.

Nesse contexto a dignidade humana apresenta uma dupla dimensdo: uma
interna, expressa no valor intrinseco ou préprio de cada individuo; outra externa,
representando seus direitos, aspiracbes e responsabilidades, assim como o0s
correlatos deveres de terceiros. A primeira dimensao é por si mesma inviolavel, ja
que o valor intrinseco do individuo ndo € perdido em nenhuma circunstancia; a
segunda pode sofrer ofensas e violagbes. (BARROSO, 2012)

Nesse contexto, acerca da teoria de Alexy, o jusfildsofo utiliza para solucionar
o conflito entre principios, a técnica juridica “por meio de um sopesamento entre os
interesses conflitantes”. O objetivo desse sopesamento é definir qual dos interesses
— que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto.

“Se esse sopesamento levar a conclusdo de que os interesses do acusado,
gue se opBem a intervencdo tém no caso concreto, um peso sensivelmente maior
gue os interesses em que se baseia a acdo estatal, entéo, a intervencao estatal viola

o0 principio da proporcionalidade e, com isso, o direito fundamental do acusado.

5.4 A JURIDICIDADE DA DIGNIDADE HUMANA

Segundo a licdo de Barroso (2014), do ponto de vista juridico, é indispensavel
dotar a ideia de dignidade de um contetdo minimo, que dé unidade e objetividade a
sua aplicacdo, afastando-a das doutrinas abrangentes seja de cunho religioso ou
ideologico. Esse conteudo minimo deve ter como caracteristicas a laicidade,
neutralidade politica e universalidade.

Assevera ainda o constitucionalista, que para levar a bom termo esse
propdsito, deve-se aceitar uma nocao de dignidade humana aberta, plastica e plural,
a qual em uma concep¢cdo minimalista € composta por trés elementos: valor
intrinseco da pessoa humana, autonomia individual e valor comunitario. (BARROSO,
2014)

O valor intrinseco é, no plano filosofico, o elemento ontolégico da dignidade,
ligado & natureza do ser. Trata-se da afirmacdo da posi¢cdo especial da pessoa

humana no mundo, que a distingue dos outros seres vivos e das coisas. “As coisas
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tém prego, mas as pessoas tém dignidade, um valor que ndo tem preco”. (KANT,
1998, p. 42)

No plano juridico, o valor intrinseco esta na origem de uma série de direitos
fundamentais, que incluem: a) o direito a vida — todos os ordenamentos juridicos
protegem o direito a vida; b) direito a igualdade — todas as pessoas tém o mesmo
valor intrinseco e, portanto, merecem igual respeito e consideracdo, independente
de raca, cor, religido, origem nacional ou social ou qualquer outra condicao; c) direito
a integridade fisica — desse direito decorrem a proibicdo de tortura, do trabalho
escravo ou forcado, as penas cruéis e o tréfico de pessoas; d) direito a integridade
moral ou psiquica, do qual derivam a privacidade, a honra e a imagem (BARROSO,
2014, p. 44-45).

5.5 AUTONOMIA DA VONTADE NA VERSAO KANTINIANA

As ideias precursoras do filésofo iluminista Kant influenciaram o novo
paradigma constitucional no século XX. Segundo Kant, a autonomia é o fundamento
da dignidade humana e de toda natureza racional. E também, a qualidade da
vontade pela qual ela é uma lei para si mesma (independentemente de toda
qualidade dos objetos do querer) (KANT, 2009, p. 285).

De acordo com o Filésofo alemé&o, quando se trata de leis objetivamente
praticas, por conseguinte da relacdo de uma vontade consigo mesma, na medida em
que ela se determina pela mera razédo, tudo o que tem relacdo com o empirico
desaparece espontaneamente porque, se a razdo por si s6 determina o

comportamento, ela tem de fazé-lo necessariamente a priori.

Assevera ainda, que a vontade é pensada como uma faculdade de se
determinar a si mesma a agir em conformidade com a representacéo de certas leis.
E uma faculdade s6 pode ser encontrada em seres racionais, € 0 que serve a
vontade como fundamento objetivo de sua autodeterminacéo € o fim, e este, se é
dado pela mera razdo, tem de valer igualmente para todos os seres racionais. O
que, ao contrario, contém tdo-somente o fundamento da possibilidade da acéao cujo

efeito € um fim, é o que se chama de meio.
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Para Kant, o fundamento subjetivo da apeticdo € a mola propulsora; o
fundamento objetivo do querer é o motivo; dai a distingdo entre fins subjetivos que
repousam sobre molas propulsoras, e, objetivos, que dependem de motivos 0s quais
valem para todo ser racional. O homem — e de modo geral todo ser racional — existe
como fim em si mesmo, ndo meramente como meio a disposicdo desta ou daquela
vontade para ser usado a seu bel-prazer, mas tem de ser considerado em todas as
suas acoes, tanto as dirigidas a si mesmo quanto a outros. Sempre ao mesmo

tempo como fim.

Assevera o iluminista, que o valor de todos os objetos a serem obtidos por
nossas acoes é sempre condicional. Os seres cuja existéncia ndo se baseia em uma
vontade, mas na natureza, tém, no entanto, se eles séo seres desprovidos de razéo,
apenas um valor relativo, enquanto meios, e por iSSo chamam-se coisas; ao
contrario, 0s seres racionais, denominam-se pessoas, porque sua hatureza ja os
assinala como fins em si mesmos, isto €, como algo que ndo pode ser usado
meramente como meio, por conseguinte como algo que restringe nessa medida todo

arbitrio (e € um objeto do respeito).

Ainda segundo o filésofo aleméo, se houver um principio pratico supremo e,
com respeito a vontade humana, um imperativo categoérico, ele tem de ser tal que
faca da representacdo daquilo que é necessariamente fim para todos, porque € fim
em si mesmo, um principio objetivo da vontade que pode, por conseguinte, servir de
lei pratica universal. O fundamento desse principio é: a natureza racional existe

como fim em si.

E assim que o homem necessariamente se representa sua propria existéncia;
nessa medida é, pois, um principio subjetivo de acbes humanas. Mas €& assim
também que todo outro ser racional representa sua existéncia, em consequéncia de
precisamente o mesmo fundamento racional, que também vale para mim; portanto, é
ao mesmo tempo um principio objetivo, do qual, enquanto fundamento pratico

supremo, todas as leis da vontade tém de poder ser derivadas.

O imperativo pratico sera, portanto, o seguinte: Age de tal maneira que
tomes a humanidade, tanto em tua pessoa, quanto na pessoa de qualquer

outro, sempre ao mesmo tempo como fim, nunca meramente como meio.
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Todas as acdes do homem devem ser consideradas como fim em si mesmo.
No entanto, quanto ao perigo que exponho minha vida para conserva-la deve ser

relativizado. O fim natural que todos os homens tém € a sua propria felicidade.

A razao refere, portanto, toda maxima da vontade e também a toda acéo para
consigo mesmo, e isso, alias, ndo por causa de qualquer outro motivo pratico ou
vantagem futura, mas em virtude da ideia da dignidade de um ser racional que n&o

obedece a nenhuma lei sendo aquela que ele d4 ao mesmo tempo a si mesmo.

No reino dos fins tudo tem ou bem um preco ou bem uma dignidade. O que
tem preco, em seu lugar também se pode poér outra coisa, enquanto equivalente;
mas o que se eleva acima de todo preco, ndo permitindo, por conseguinte, qualquer

equivalente, tem uma dignidade.

O que constitui a condicdo sob a qual apenas algo pode ser um fim em si nao
tem meramente um valor relativo, isto é, um preco, mas um valor intrinseco, isto €,
dignidade. Portanto, a moralidade e a humanidade, na medida em que ela é capaz
da mesma, € a Unica coisa que tem dignidade. A habilidade e a diligéncia no
trabalho tém um preco de mercado; o engenho, a imaginacao viva e o humor, um
preco afetivo; ao contréario, a felicidade as promessas, a benevoléncia por principio

(ndo por instinto) tém valor intrinseco.

O principio da autonomia é, portanto: ndo escolher de outro modo senédo de
tal modo que as méaximas de sua vontade também estejam compreendidas ao

mesmo tempo como lei universal no mesmo querer.
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6 RESOLVENDO O CONFLITO DA INTERNACAO COMPULSORIA

A partir da analise nos capitulos anteriores percebe-se que o constituinte
conferiu uma ‘posigao topografica aos direitos fundamentais’, e que a Constituicdo
de 88 pretendeu ndo apenas proclamar direitos, mas, sobretudo, concretiza-los.
Assim, o desejo do constituinte é de que toda interpretacdo constitucional seja uma
atividade voltada para a busca da efetividade da Constituicdo (MARMELSTEIN,
2013, p. 64).

Mas, infelizmente, ndo ha, um intenso “sentimento constitucional” em torno
dos direitos fundamentais. Falta aquilo que Konrad Hesse chamou de “vontade de
constituicdo”, capaz de gerar ampla e popular adesdo social em prol da luta
consciente e mobilizada pela efetivacdo das normas constitucionais.

O conflito da internagdo compulséria aplicada ao toxicbmano é exemplo
dessa falta de “sentimento constitucional”, isto porque, o parametro aqui proposto
para judicializar a internacdo do toxicbmano, € a dignidade da pessoa humana por
forca e efetividade constitucional do artigo 1°, inciso, lll, da Constituicdo de 88, a
qual deve ser aferida a “vontade da constituicdo” mediante analise e utilizacdo dos
componentes minimos do conceito de dignidade; valor intrinseco, autonomia e do
valor comunitario na concepc¢do kantiniana. (vontade do poder politico)

A explicitacdo de cada um desses componentes da dignidade envolvida na
hipétese, bem como a justificacdo das escolhas feitas em cada etapa néo elimina de
maneira absoluta a subjetividade do intérprete, mas coibe o voluntarismo e permite
um maior controle do raciocinio légico desenvolvido pelo autor da decisao, inclusive
para verificar se seus argumentos sdo laicos, politicamente neutros e
universalizaveis.

No caso da internagéo do toxicomano, os interesses em jogo envolvem, de
um lado, a vida do dependente quimico que se encontra em situacao de risco, e sua
propria liberdade. De outro, a intervengéo do Estado, que tem o dever de protegé-lo,
a cercear a autonomia do toxicbmano, o que propicia o conflito.

A solucdo da controvérsia podera resolver-se mediante analise fatica dos
componentes da dignidade. No plano da dignidade como valor intrinseco, a
internacdo devera justificar-se como fim em si mesmo do proprio individuo, ndo
como forma de justificar ou satisfazer determinada politica do agente publico com

fins a segregar os individuos toxicbmanos, ou seja, deve ser tratado como um fim
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em si mesmo a preservar-lhe a vida, e ndo servir de meio para realizagdo de um fim

publico ou fins alheios;

No plano da autonomia, poder-se-ia invocar a vontade do toxicbmano de
permanecer no estado em que se encontra, e a viver de acordo com as leis que esta
pessoa da a si mesma, desde que se encontre em estado de consciéncia, extraida
da ideia kantiana de que cada pessoa deve ela propria ditar de acordo com a sua
consciéncia e a sua moral as regras da sua conduta. No entanto, o toxicbmano
perde esse componente da dignidade porque se encontra desprovido de razéo,
neste caso, sua liberdade é limitada mediante a intervencdo do Estado que tem o

DEVER de preservar-lhe a vida como minimo existencial.

No plano do valor comunitario, pode-se admitir, argumentativamente, a
existéncia de deveres de protecdo em relagdo a um direito fundamental do
toxicbmano e também de terceiros, como minimo existencial na hip6tese de ofensa
a direito fundamental caso sejam afetados pela conduta do toxicbmano. Neste caso,
€ DEVER do Estado proteger determinados direitos fundamentais e, eventualmente,

tem o dever de proteger a pessoa contra ela prépria.

Portanto, com base na andlise tedrica para se justificar a internacdo
compulsodria do toxicdbmano, pode-se aferir que, em situacdes caracterizadas na qual
o individuo possa representar um risco para terceiros ou para si proprio, a internacao
pode ser admitida invocando a forca normativa da Constituicdo, mediante um

sopesamento dos valores que envolver a controvérsia.

Entretanto, tal internacdo devera ser efetuada com certo dispéndio de energia
por parte do Estado, cujo intuito serd o de propiciar ao toxicbmano a chance de
recuperacdo. Internar sem investir alguma quantidade de energia € o mesmo que
segregar essas pessoas sem da-lhe a oportunidade de sair daquele universo, viola a
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O constitucionalismo democratico € o produto da fusdo de ideologias com
trajetérias historicas diversas, mas que se conjugaram para produzir o ideal
contemporéaneo, significando assim, Estado de Direito, poder limitado e respeito aos
direitos fundamentais, cujo cerne da questdo € a forga vinculante e supremacia da
Constituicao.

Com base nessa premissa, pode-se constatar que a norma constitucional,
artigo 1°, inciso, lll, da Constituicdo de 88, é de aplicacdo imediata porque possui
forca vinculante por se tratar de direito fundamental de minimo existencial, podendo
ser aplicada aos casos complexos, jA que a Dignidade Humana € fundamento e
norma juridica constitucional.

No entanto, é preciso reconhecer que ha varias situacdes em que sera
impossivel a conciliagcdo dos interesses em jogo, isto porque a dignidade nao € valor
absoluto e pode ser relativizada quando houver colisdo com outro direito
fundamental protegido igualmente pela Constitui¢ao.

Essa hierarquia axiolégica entre direitos fundamentais sera estabelecida
sempre a luz do caso concreto, a depender das peculiares circunstancias de cada
caso as quais fornecerdo as bases argumentativas para aferir qual direito
fundamental prevalecerd naguele caso concreto a partir do sopesamento, por se
tratar de direito fundamental.

No caso concreto da internacdo compulséria do toxicbmano, ha colisdo entre
dois direitos fundamentais: o direito a vida e o direito a liberdade. No entanto, para a
resolucdo do conflito se faz necessario uma andlise dos trés componentes da
Dignidade Humana a partir da verséo kantiniana do que venha a ser dignidade: valor
intrinseco, autonomia e valor comunitério.

No plano da dignidade como valor intrinseco, a internacéo devera justificar-se
como fim em si mesmo do proprio individuo, ndo como forma de justificar ou
satisfazer determinada politica do agente publico com fins a segregar os individuos
toxicbmanos, como um fim em si mesmo a preservar-lhe a vida, e ndo servir de meio

para realizacdo de um fim publico ou fins alheios;

No plano da autonomia, poder-se-ia invocar a vontade do toxicbmano de

permanecer no estado em gque se encontra, e a viver de acordo com as leis que esta
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pessoa da a si mesma, desde que se encontre em estado de consciéncia. No
entanto, o toxicomano perde esse componente da dignidade porque se encontra
desprovido de razao, neste caso, sua liberdade € limitada mediante a intervencéo do

Estado que tem o DEVER de preservar-lhe a vida como minimo existencial.

No plano do valor comunitario, pode-se admitir, argumentativamente, a
existéncia de deveres de protecdo em relagdo a um direito fundamental do
toxicbmano e também de terceiros, como minimo existencial na hip6tese de ofensa
a direito fundamental caso sejam afetados pela conduta do toxicmano. Neste caso,
€ DEVER do Estado proteger determinados direitos fundamentais e eventualmente

tem o dever de proteger a pessoa contra ela prépria.

Entretanto, tal internacdo devera ser efetuada com certo dispéndio de energia
por parte do Estado, cujo intuito serd o de propiciar ao toxicbmano a chance de
recuperacdo. Internar sem investir alguma quantidade de energia € o mesmo que
segregar essas pessoas sem da-lhe a oportunidade de sair daquele universo, viola a
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
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