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Resumo: O presente estudo tem por escopo analisar o carater da dig-

nidade da pessoa humana, a fim de aferir se € um direito fundamen-

tal relativo e pode ser submetido ao teste da proporcionalidade ou se

constitui um direito absoluto e, por conseguinte, ndo é ponderavel com
outros direitos que com ela possam conflitar, inadmitindo restri¢cdes. A

esse efeito, inicia-se o trabalho abordando o conceito da dignidade da

pessoa e as suas principais caracteristicas. Logo ap0ds, o teste da propor-

cionalidade é apresentado como a principal ferramenta metodolégica

para solucao de colisGes entre direitos fundamentais. Por derradeiro,

busca-se responder ao questionamento central do trabalho, especifi-
cando o carater da dignidade humana na ordem juridica constitucional.
Para tanto, adotaram-se a metodologia dedutiva e a técnica de pesquisa
bibliografica e documental. Desse modo, observa-se que a dignidade
da pessoa humana possui uma natureza duplice, de regra e principio,

consubstanciando um direito fundamental relativo que ndo esta imune

a limitac®es, mas possui um nucleo essencial, cujo alcance sera determi-

nado a partir da aplicacao do teste da proporcionalidade.
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Abstract: The purpose of this study is to analyze the character of the
dignity of the human person, with the aim of assessing whether this is
a relative fundamental right and can be subjected to the proportionality
test or constitutes an absolute right and, therefore, cannot be considered
with others rights that may conflict with it, disallowing restrictions. To this
effect, the present work begins addressing the concept of the dignity of

the person and its main characteristics. Subsequently, the proportionality
test is presented as the main methodological tool for solving collisions
between fundamental rights. Lastly, this study seeks to respond to its
central questioning of work, specifying the character of human dignity
in the constitutional legal order. For that, the deductive methodology
and bibliographic research techniques were adopted. In this way, it is
observed that the dignity of the human person has a dual nature, of rule

and principle, consubstantiating a relative fundamental right that is not
immune to some limitations, but has an essential nucleus, whose scope

will be determined from the application of the test proportionality.
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1 Introducgao

Durante a trajetdria do constitucionalismo, observa-se que a
criacdo da jurisdicdo constitucional compde um dos seus marcos
mais substancial e decisivo, a partir do qual os direitos que come-
cavam a ser positivados nos catalogos de direitos fundamentais
das constituicdes do mundo ocidental passaram, de fato, a ser
assegurados e efetivados.

Nesse contexto, expandiu-se mundialmente a cultura da jus-
tificacdo, notadamente por intermédio da utilizacdo do teste da
proporcionalidade, e a dignidade da pessoa humana ascendeu
como peca central das democracias constitucionais contempora-
neas, como direito fundamental e eixo estruturante da organiza-
¢do estatal.

Desse modo, mostra-se primordial a analise do carater que a
dignidade da pessoa humana assume no ordenamento juridico e
a verificacao da sua interlocu¢do com o teste da proporcionalida-
de, a efeito de definir como este deve ser aplicado na solu¢do de
casos que envolvam colisdes entre direitos fundamentais em que
a dignidade da pessoa humana figure na controvérsia.

Com esse intuito, no presente trabalho, a partir da adocdo
da metodologia dedutiva e da aplicacdo da técnica de pesquisa
bibliografica, sera realizada, inicialmente, uma abordagem acerca
do conceito e das principais caracteristicas atribuidas a dignidade
da pessoa humana.

Na sequéncia, demonstrar-se-a o teste da proporcionalidade
como o principal instrumento metodoldgico de interpretacao e de
aplicacao do direito aos casos concretos no modelo do constitucio-
nalismo contemporaneo e, por conseguinte, como a melhor ferra-
menta de enfrentamento dos conflitos entre direitos fundamentais.

— Logo apds, serao apresentadas visdes antagbnicas sobre a
existéncia, ou ndo, de direitos fundamentais absolutos, bem como
acerca da possibilidade de submissdo da dignidade da pessoa hu-
mana ao teste da proporcionalidade.
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Ao final, objetiva-se verificar se a dignidade da pessoa humana
é um direito fundamental relativo e pode ser submetida ao teste
da proporcionalidade ou se constitui um direito fundamental ab-
soluto e, assim, tem precedéncia sobre todos os outros direitos
fundamentais, ndo sendo com eles ponderavel.

2 O significado da dignidade humana

E inegével a dificuldade na atribuicdo de um conceito & digni-
dade da pessoa humana, circunstancia que, em grande medida,
deve-se ao fato de a nocao de dignidade humana variar ao longo
do tempo e a depender do contexto em que esta inserida, sofren-
do altera¢des de acordo com os aspectos historicos e culturais
de cada povo. O que isso significa é que o conceito de dignidade
humana pode ganhar significa¢des diferentes conforme a historia
e cultura de cada sociedade.

Além disso, trata-se de um conceito cuja compreensao
tem como ponto de partida os seus diferentes usos. Dignidade
humana pode ser tomada como uma bandeira para abarcar o
respeito a liberdade, a igualdade e o reconhecimento do direito
de viver em decentes condicdes de satisfacdao das necessidades
das pessoas. Igualmente, o conceito de dignidade humana pode
ser usado para fundamentacdo dos direitos humanos, assim re-
conhecido como direito mae do qual derivam todos os direitos.
Esses diferentes usos do conceito de dignidade humana podem
ser justificados, ndo em razao de desacordos sobre qual € o caso,
mas porque cada um serve a diferentes fins, encontram-se situ-
ados em diferentes contextos sociais e culturais, bem como em
diferentes documentos, assim como estdo assentados em dife-
rentes tradicdes e concepcdes.

As discussdes em torno do significado de dignidade humana
— dificilmente escapam das formula¢des de Kant (1999, p. 26-27),
que coloca a esséncia do ser humano sob a base da dignidade
humana. Como dotado de razdo, o ser humano detém capacidade
para se autodeterminar e agir livremente conforme seus préprios
_— juizos a partir de principios universais. A liberdade para Kant (1999)
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ndo é determinada apenas negativamente, no sentido de auséncia
de coercdes, mas positivamente, como a capacidade para se auto-
determinar. Autodeterminacao significa autonomia, exatamente o
que fundamenta a dignidade da natureza humana racional. Como
resultado, na formulacdo kantiana (Kant, 1999, p. 249-250), cada
pessoa deve ser tratada como um fim em si e nunca como meio ou
instrumento para realizacdo de um fim.

O conceito de dignidade é altamente complexo, conjugando
elementos descritivos empiricos e elementos normativos. O con-
ceito descritivo mais conhecido € o da autonomia, devendo-se,
nele, incluir também o conceito de pessoa. O argumento de Alexy
(2015, p. 24-25) é o de considerar pessoa aquele que possuir inte-
ligéncia, sentimento e consciéncia. Nao basta apenas inteligéncia
e sentimento, pois deve ser acrescentada a autoconsciéncia, que
é definida por reflexividade. A reflexividade distingue-se em cogni-
tiva, volitiva e normativa. A cognitiva consiste em tornar a pessoa
0 objeto do conhecimento; leva ao autoconhecimento. A volitiva
consiste na capacidade de dirigir seu comportamento por meio de
atos de vontade; leva a “autodire¢do” ou a “autoformacao”. A nor-
mativa consiste na “autoavaliacao” sob o aspecto da correcao, que
consiste na analise de se uma acao é correta ou ndo ou se a vida
que leva é boa ou ndo. Segundo deixa saber Alexy (2015, p. 26), €
esse elemento normativo que representa a conexao entre o con-
ceito de pessoa e o conceito de dignidade humana. Essa conexao
pode ser expressa assim: toda a pessoa possui dignidade huma-
na. Essa afirmacao, contudo, ndo explicita a dimensdao normativa
da dignidade humana. Por isso, o conceito de dignidade humana
deve ser relacionado com os conceitos de direitos e deveres.

Nesse sentir, Barroso (2010, p. 21) formula que a dignidade da

pessoa humana possui trés conteddos minimos universalizaveis:

a) o valor intrinseco da pessoa humana; b) a autonomia e c) o va-

— lor comunitario da pessoa humana. O valor intrinseco da pessoa
humana, segundo Barroso (2010, p. 21-22), é o elemento ontol6-

gico da dignidade da pessoa humana, ligado a posi¢ao especial do

humano no mundo, que o diferencia dos demais seres vivos pela

conjugacdo de inteligéncia, sensibilidade e comunicac¢do. No plano

juridico, Barroso (2010, p. 22) acrescenta que “o valor intrinseco da
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pessoa humana impde a inviolabilidade de sua dignidade e esta
na origem de uma série de direitos fundamentais”. No que diz
respeito a autonomia, Barroso (2010, p. 24) faz referéncia a razao,
a autodeterminacdo e ao exercicio da vontade, em conformidade
com determinadas normas, isto é, ao direito da pessoa de tomar
as suas decisdes, de desenvolver livremente a sua personalidade

e de perseguir o seu proprio ideal de vida boa, denominando a
autonomia como elemento ético da dignidade da pessoa humana.
Por fim, relativamente ao valor comunitario da pessoa humana,
elemento social da dignidade da pessoa humana, Barroso (2010,
p. 27-28) refere-se a ideia de valores compartilhados pela comu-
nidade, segundo os seus padrdes civilizatorios e a sua concepc¢ao
de vida boa, constituindo limites a autonomia. Nesse aspecto, nao
estariam em discussdo as escolhas individuais de cada pessoa, e

sim as responsabilidades e os deveres a elas associadas.

Aqui, trata-se de tomar a dignidade em seu significado juri-
dico e ndo teolégico ou filoséfico. E certo que dignidade ndo é
propriedade de apenas uma disciplina. Antes mesmo de tornar-se
um termo juridico, ja fazia parte de textos teoldgicos e filosoficos.
Mas, certamente, os fundadores das constituicdes foram inspira-
dos nas raizes do significado de dignidade nessas outras discipli-
nas. Segundo Grimm (2014, p. 384), o que deve ser assegurado é
gue o resultado da positividade da dignidade humana na ordem
constitucional dos Estados contemporaneos é resultado de um
“processo juridico autbnomo”.

Nesse sentido, como conceito juridico, significa que o Estado
deve respeitar e proteger a dignidade humana. Com isso, segundo
Grimm (2014, p. 382), fica colocado para o Estado o dever juridico
de ndo violar a dignidade de qualquer pessoa. Igualmente, resulta
para o Estado o dever de impedir acdo de terceiros incompativeis
- com a dignidade de qualquer pessoa3.

3 Paralelamente, Sarlet (2015-A, p. 70-71) conceitua a dignidade da pessoa humana como “a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comuni-
dade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢6es existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da
vida em comunh&do com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida".
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Ademais, como bem pondera Sarmento (2000, p. 71), a obri-
gacdo do Estado em relagao a dignidade da pessoa humana nao é
apenas negativa, como também positiva, porquanto este ndao deve
apenas se abster de praticar atos ou de impor medidas que violem
a dignidade humana dos participes da comunidade mas também
deve promover a dignidade humana ativamente, ao efeito de ga-

rantir o minimo existencial aos individuos. Isso porque a dignidade
da pessoa humana ndo se mostra limitada apenas quando sao im-
postas medidas restritivas por parte do Estado, mas também se vé
afetada quando ndo é ofertado pelo Estado ao individuo o acesso
aos seus direitos e as suas garantias basicas.

Nesse contexto, sendo a dignidade da pessoa humana um
direito que constitui peca chave do ordenamento juridico e serve
como fundamento de tantos outros direitos, fica o seguinte ques-
tionamento: ela pode ser submetida ao teste da proporcionalidade
ou constitui um direito absoluto infenso a ponderacao?

Antes da analise dessa discussao, deve-se ser dado a conhecer
o teste da proporcionalidade.

3 O teste da proporcionalidade

Embora a no¢do de proporcionalidade exista desde os primor-
dios da antiguidade, apenas no direito administrativo prussiano
veio a surgir uma doutrina da proporcionalidade, durante o gover-
no de Friedrich Wilhelm I, em um contexto de transicdo entre o
estado autoritario para o estado de direito, por meio da inser¢ao
no art. 10, do Allgemeines Landrecht (ALR) de 1794, da autorizacao
para o governo exercer poderes policiais para assegurar a paz, a
seguranca e a ordem publica, restringindo esse poder as medidas
essenciais para atingir tais objetivos. Segundo Cohen-Eliya e Porat
(2013, p. 25), essa pode ser considerada uma das primeiras ex-
pressdes da aplicacdo do teste da proporcionalidade como critério
para verificacao da justificacdo de medidas estatais restritivas de
direitos. A partir da ideia de que as acdes governamentais devem
ser justificaveis em termos de razdo publica e da instauracdo da
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cultura da justificagdo na Prussia, por meio de uma analise de
adequacao entre meio e fim, desenvolveu-se, depois, no direito
privado alemdo, a no¢dao de proporcionalidade como forma de
ponderacao entre valores e interesses conflitantes (Cohen-Eliya e
Porat, 2013, p. 31).

Desde entdo, a proporcionalidade espalhou-se vertiginosa-
mente pelo mundo* e tem recebido nas ultimas décadas cada vez
mais reconhecimento internacional, sendo considerada - atual-
mente - a principal e melhor ferramenta metodoldgica disponivel
de interpretacao e de aplicacdo do direito aos casos concretos no
modelo do constitucionalismo contemporaneo, estando funda-
mentada no proprio Estado de Direito democratico, garantindo a
“acomodacdo defensavel de direitos e interesses conflitantes, de
acordo com as circunstancias do caso especifico” (Allan, 2014, p.
208). O teste da proporcionalidade € o critério metodolégico que
tem sido aplicado para verificar se as medidas estatais que vio-
lam ou restringem direitos fundamentais estdo justificadas. Uma
restricdo em um direito fundamental imposta por uma medida
estatal nao esta justificada quando ndo atende aos testes parciais
do teste da proporcionalidade.

Nessa linha, Silva (2002, p. 24) argumenta que a proporciona-
lidade é uma regra de interpretacdo e aplicacdo do direito, empre-
gada nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a
realizacdo de um direito fundamental ou de um interesse coletivo,
implica a restricdo de um ou mais direitos fundamentais, com o
fito de impedir que a limitacdo tome dimensdes desproporcionais.
Assim, o teste da proporcionalidade configura uma restricdo as
restricdes, a partir do acurado exame das suas sub-regras ou de
testes parciais.

Com efeito, no presente estudo, entende-se que o sistema
juridico normativo se subdivide em regras e principios, sendo os
direitos fundamentais compreendidos, na esteira do pensamen-
to de Alexy (2008, p. 90), como principios e, por via reflexa, como

4 Nao se desconhecem os contornos diferenciados do surgimento e da aplicagdo da ponderagdo nos Estados Unidos, que, en-
tretanto, ndo deixam de levar em consideragdo muito do que ja se evoluiu no &mbito mundial no que tange a ponderacao de
interesses e de valores. (Ver Cohen-Eliya e Porat, 2013, p. 43 e Méller, 2017, p. 130-147).
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mandamentos de otimizacdo, isto €, como normas que ordenam
que algo seja realizado no maior grau possivel, dentro das possibi-
lidades faticas e juridicas disponiveis. Desta feita, no conflito entre
duas normas principiolégicas, que expressam direitos e deveres
prima facie, nenhuma delas chega a ser considerada invalida, por-
quanto elas devem ser otimizadas, de forma que a colisdo seja
resolvida na seara da realizacdo dos principios, sendo cada um
desses principios realizados na medida do possivel, a partir da
aplicacao do teste da proporcionalidade.

Alexy (2008, p. 94) ainda leciona que, enquanto os conflitos en-
tre regras ocorrem e sdo solucionados na dimensao da validade, as
colisdes entre principios ocorrem, para além dessa dimensao, na
dimensdo do peso, porquanto somente os principios validos che-
gam a colidir, razao pela qual “a solucao para essa colisao consiste
no estabelecimento de uma rela¢do de precedéncia condicionada
entre os principios, com base nas circunstancias do caso concreto”
(Alexy, 2008, p. 96). Assim, somente por meio da ponderacdo de
principios, parte-se de direitos e deveres prima-facie para chegar
em direitos e deveres definitivos, passiveis de exigibilidade judicial.

Nesse contexto, na busca da composicdo de direitos funda-
mentais conflitantes, atua o teste da proporcionalidade como uma
estrutura analitica para o exercicio exigido na justificacdo publica,
ramificando-se em trés® etapas subsidiarias de analise, que ex-
pressam a ideia de otimizacdo e devem ser aplicadas na seguinte
ordem pré-definida: 1) adequacao; 2) necessidade; e 3) proporcio-
nalidade em sentido estrito ou restrito (Alexy, 2008, p. 588).

As duas primeiras regras constituem o exame das possibili-
dades faticas de otimizacdo entre os principios em jogo, ao efeito
de evitar a ocorréncia de sacrificios evitaveis, enquanto a terceira
e Ultima regra configura o nucleo essencial do teste e controla as
possibilidades juridicas, que sdo os principios ou as normas de

- direitos fundamentais em jogo no caso (Alexy, 2015, p. 19).

5 Nao se desconhece a existéncia de divergéncia quanto ao nimero de etapas do teste da proporcionalidade (Silva, 2002, p. 31),
adotando-se, neste estudo, a tendéncia majoritaria.
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Com efeito, a etapa da adequacdo destina-se a verificar se a me-
dida é apta para alcancar ou, ao menos, fomentar o fim pretendido.
Em seguida, a etapa da necessidade observa se o objetivo persegui-
do nao pode ser promovido com a mesma intensidade e eficacia,
por meio de outro ato que limite ou afete, em menor medida, o
direito fundamental atingido e, por derradeiro, a etapa da propor-

cionalidade em sentido estrito, que consiste na ponderacao entre
a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a im-
portancia da realizacao do direito fundamental que com ele colide
e que fundamenta a adog¢do da medida (Gavido Filho, 2011, p. 249).

Nessa linha de ideias da proporcionalidade em sentido estrito,
Alexy (2008, p. 593) formula a lei da ponderacao, consubstanciada
na ideia de que, quanto maior o dnus (grau de ndo satisfagdo ou
de restricdo) de um principio, proporcionalmente maior deve ser
a importancia da satisfacao do outro principio conflitante, ou seja,
guanto maior a invasdao de um direito fundamental, mais convin-
centes devem ser os interesses compensatorios.

Impende consignar, ainda, que, no contexto da proporcionali-
dade, Sweet e Matheus (2008, p. 89) asseveram alguns pontos de
necessario destaque:

(a) cada parte esta defendendo uma norma ou valor cons-

titucionalmente legitimo; (b) que, a priori, o tribunal con-
sidera cada um desses interesses de grande valor; (c) que
determinar qual valor deve prevalecer em qualquer caso
ndo € um exercicio mecanico, mas uma tarefa judicial di-
ficil envolvendo consideracdes politicas complexas; e (d)

que casos futuros que opdem os mesmos dois interesses

legais uns contra os outros podem ser decididos de forma

diferente, dependendo dos fatos.

— Ndo se desconhece a existéncia de criticas a proporcionali-
dade, notadamente no que tange ao seu suposto subjetivismo, a
incomensurabilidade dos direitos fundamentais, a incompeténcia
do poder judiciario para realizar a ponderacao que caberia ao po-
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der legislativo e, na linha de pensamento de Covarrubias Cuevas
(2012, p. 466), ao fato de o teste expor os direitos fundamentais a
um calculo utilitarista e desconsiderar a existéncia de direitos ab-
solutos e inviolaveis. Entretanto, entende-se que tais criticas nao
merecem subsistir, porquanto, embora ndo possam ser atribuidos
valores fixos aos principios, a efeito de mensura-los, isto nao impli-
ca na incomparabilidade destes, devendo-se conferir a jurisdicao
a competéncia a protecdo dos direitos fundamentais diante de
medidas estatais demasiadamente onerosas e desproporcionais,
notadamente a partir de uma argumentacdo racional sob a base
das circunstancias especificas dos casos concretos em que sao
colocados em colisdes de direitos fundamentais. O problema nao
esta no método, mas no incorreto emprego da ferramenta meto-
doldgica (Gavido Filho, 2011, p. 381).

Nessa linha de ideias, entende-se o teste da proporcionalidade
como um procedimento analitico de tomada de decisdo que nao
dita uma resposta correta, todavia fornece elementos, consubstan-
ciados em trés etapas de teste, para otimizar direitos fundamentais.

4 Dignidade humana: direito relativo ou absoluto?

A partir de uma noc¢do acerca da dignidade da pessoa humana
e do teste da proporcionalidade, a questao central trazida a dis-
cussao no presente trabalho gira em torno da agregacao dos men-
cionados temas no que diz respeito a possibilidade de submissao
da dignidade da pessoa humana ao teste da proporcionalidade.

Com efeito, nota-se que, até entdo, inexiste consenso sobre a
existéncia ou nao de direitos fundamentais absolutos, tampouco
acerca da definicdo da dignidade da pessoa humana como um di-
reito fundamental relativo ou absoluto.

- Destarte, antes de adentrar nos polos da discussao, € necessa-
rio consignar que, caso seja admitida a existéncia da absolutivida-
de, ha de se levar em consideracdo que
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principios absolutos nunca poderiam ser postos em uma
relacdo de preferéncia para com outros principios. Pois,
numa colisdo de principios ndo é fixada uma relacao de
primazia absoluta, mas uma condicionada, com vistas as

circunstancias do caso” (Teifke, 2010, p. 181).

Ou seja, de acordo com um conceito absoluto, a dignidade da
pessoa humana seria considerada como uma norma com prece-
déncia sobre todas as demais em qualquer caso, circunstancia que
implicaria impossibilidade de sua submissdo ao teste da propor-
cionalidade, porquanto cada intervencdo seria inconstitucional e
importaria em violacao a dignidade da pessoa humana, mesmo que
devidamente justificada (Alexy, 2015, p. 13) (Grimm, 2014, p. 387).
De outro lado, “a concep¢ao relativa diz que saber se a dignidade
humana foi violada é uma questdo de proporcionalidade” (Alexy,
2015, p. 14), uma vez que a violacdo somente sera aferida apos a
aplicacao do teste, diante das circunstancias do caso concreto.

Arespeito, Barak (2012, p. 27), embora ndo se posicione direta-
mente sobre a dignidade da pessoa humana, alega que a maioria
dos direitos fundamentais é relativa, pois ndao gozam de protecao
total no ambito infraconstitucional e, por conseguinte, sua limita-
cao pode ser justificada. Todavia, o autor admite a existéncia de di-
reitos absolutos, quando o escopo do direito fundamental estiver
totalmente protegido na dimensao infraconstitucional.

Na mesma linha, Schauer (2014, p. 177) assevera que a utili-
zagao do teste da proporcionalidade reconhece, por si s6, que o0s
direitos fundamentais sdo tipicamente, mesmo que ndo necessa-
riamente, ndo absolutos, ou seja, relativos.

Ja no ambito especifico da dignidade da pessoa humana,
Covarrubias Cuevas (2012, p. 466-469) defende uma versao ga-
- rantista do teste da proporcionalidade, em detrimento da versao
gue denomina de otimizadora. Nessa senda, o tedérico afirma que
€ inegavel a existéncia de direitos absolutos, que devem ser plena-
mente resguardados e consistem na dignidade da pessoa humana
e no nucleo essencial de todos os demais direitos fundamentais.
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O préprio Tribunal Constitucional alemao, que é modelo na
aplicacdo do teste da proporcionalidade, nao se mostra definitivo
guanto a sua aplicacdo nos casos em que a dignidade humana
entra em cena, sinalizando, por vezes, que ela possui um carater
absoluto, como na decisao de 1973, sobre as gravacdes secretas
(Alemanha, 1973), em que o tribunal enfatizou que nao se justifica
uma violagao ao nucleo de protecdo absoluta da autodetermina-
cdo privada, sendo este insuscetivel de ponderacdo, fundada em
proporcionalidade. Nesse sentido, Grimm (2014, p. 387) argumen-
ta, com base nas decisdes dos Tribunais Constitucional Federal
alemdo (Alemanha, 2004), que a dignidade humana é considerada
um direito absoluto da Alemanha. Contudo, em outros casos, como
na decisao de 1977, sobre a prisdo perpétua (Alemanha, 1977), o
Tribunal Constitucional parece orientar-se no sentido do carater
relativo da dignidade humana, considerando-a como um principio
que colide com o principio da seguranca publica e enfatizando
que a dignidade humana nao sera considerada violada quando a
conclusao da execucdo da pena se tornar necessaria pelo perigo
continuado representado pelo prisioneiro.

Na sequéncia, ainda merece enfoque uma decisao de 1978,

em que o Tribunal Constitucional alemao posicionou-se quanto a
inocorréncia de violacdo da dignidade de um individuo acusado
de um crime que, desde o momento em que foi preso, deixou
crescer o seu cabelo e a sua barba e estava sendo compulsoria-
mente for¢ado a cortad-los para recompor sua aparéncia original,
a efeito de permitir o seu reconhecimento por parte das testemu-
nhas. No julgamento (Alemanha, 1977), o Tribunal Constitucional
alemado entendeu que a medida ndo violava a dignidade do indivi-
duo preso, utilizando trés decisivos argumentos que perpassam
as etapas do teste da proporcionalidade: a) que a intervenc¢do da
medida possui intensidade relativamente baixa no caso; b) que o
— esclarecimento de crimes e a investigacdo de criminosos possuem
vinculacdo com amplo interesse publico, que deve ser ponderado

com a dignidade da pessoa humana e c) que o propdsito da medi-

da ndo possui nenhuma vinculacao com a intencdo de humilhar o
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acusado, bem como com nenhum outro objetivo reprovavel, mas
unicamente com a elucidagdo do delito. Essa decisdo, em linhas
gerais, entendeu como justificavel a intervencdo estatal, mesmo
com a ocorréncia de restricdo no ambito da dignidade humana do
acusado, além de demonstrar a utilizacdo da proporcionalidade.

A respeito desse tema, Sarmento (2016, p. 96-98) defende a
concepcdo relativa da dignidade da pessoa humana, sustentando
gue se mostra inconcilidvel a adoc¢do simultanea do amplo raio de
incidéncia da dignidade humana, em varios dominios da vida, com
0 seu carater absoluto, posto que a simultaneidade conduziria a
resultados praticos invidveis na complexa sociedade contempora-
nea. Assim, o tedrico prefere a definicdo da dignidade da pessoa
humana “como um principio de amplo espectro de incidéncia,
mas relativo, do que trata-la como um comando absoluto, mas de
abrangéncia restrita” (Sarmento, 2016, p. 96).

Ademais, Sarmento (2016, p. 99) acrescenta que:

Em que pese a sua relevancia impar, o principio da dig-

nidade da pessoa humana nao possui natureza absoluta,
sujeitando-se também a eventuais restricbes e pondera-

¢des. Ha, porém, algumas concretiza¢des da dignidade
humana que sao absolutas, como a vedacdo da tortura.

De todo modo, quanto efetivamente implicada em conflito
principioldgico, a dignidade humana tende a assumir peso
muito elevado, o que leva a prevalecer quase sempre nos

processos de ponderacao.

Por seu lado, Barroso (2010, p. 14-15) também destaca que,
embora seja qualificada como um valor ou principio fundamental
do ordenamento juridico patrio, a dignidade da pessoa humana
ndo tem carater absoluto. O autor frisa, ademais, que ela deva
— ter precedéncia na maior parte das situacdes, todavia, em alguns
casos, especificos aspectos, especialmente relevantes da dignida-
de humana, poderdo ser sacrificados em prol de outros valores
individuais ou sociais.
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Outrossim, Alexy (2008, p. 113-114) lanca a ideia acerca do
carater duplice da dignidade humana, a qual se consubstancia
em uma norma que pode figurar como regra e como principio
e, neste ambito, ndo possui um contorno absoluto®. Em sintese,
Alexy (2008, p. 114) propde que a norma da dignidade da pessoa
humana ndo é absoluta, causando essa falsa impressao em razao
dos casos em que aparece como regra e em decorréncia do seu
elevado grau de precedéncia em face dos outros principios.

Seguindo o posicionamento acima referido, Sarlet (Sarlet,
2015-B, p. 101) também sustenta que a dignidade da pessoa
humana possui uma dupla natureza, de principio e de regra. Por
conseguinte, Sarlet (2015-B) salienta que a dignidade da pessoa
humana se consubstancia em um direito fundamental relativo que
pode ser exposto ao teste da proporcionalidade na sua condicdo
de principio, devendo, todavia, ser resguardado o seu nucleo es-
sencial, que possui estatura normativa de regra.

Isso porque, na condicdo de principio, é possivel - e até mesmo
necessario - admitir a existéncia de alguma margem para a inter-
pretacao e aplicacao da dignidade da pessoa humana, enquanto,
de outro lado, na condi¢ao de regra, atua como fundamento para a
proibicdo de determinadas condutas, em relacdo as quais a ordem
juridica ndo admite restricao ou limitacdo da dignidade humana,
ndo cabendo recorrer a um juizo de ponderacao.

Nesse sentido, exemplifica Sarlet (Sarlet, 2015-B, p. 107) que,
no ordenamento juridico patrio, a vedacdo da tortura, prevista no
artigo 5°, inciso Ill da Constituicdo Federal, encontra-se estabele-
cida por norma de direito fundamental especifica, com estrutura
de regra, pois se trata de norma proibitiva de uma determinada
conduta, funcionando como cldusula de barreira e estabelecendo

6 A propdsito, o autor deixa saber que “[...] é necessario que se pressuponha a existéncia de duas normas da dignidade huma-
na: uma regra da dignidade humana e um principio da dignidade humana. A relagdo de preferéncia do principio da dignidade
humana em face de outros principios determina o contetido da regra da dignidade humana. N&o é o principio que é absoluto,
mas a regra, a qual, em razdo de sua abertura semantica, ndo necessita de limitagdo em face de alguma possivel relacdo de pre-
feréncia. O principio da dignidade humana pode ser realizado em diferentes medidas. O fato de que, dadas certas condigdes,
ele prevalecerd com mais grau de certeza sobre outros principios ndo fundamenta uma natureza absoluta desse principio,
significando apenas que, sob determinadas condigdes, ha razdes juridico-constitucionais praticamente inafastaveis para uma
relagdo de precedéncia em favor da dignidade humana. Mas essa tese sobre a existéncia de uma posicdo nuclear também vale
para outras normas de direitos fundamentais” (Alexy, 2008, p. 113-114).
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um territério proibido em que o Estado nao pode intervir e onde,
além disso, incumbe-lhe assegurar a protecdo da pessoa. Aregra
diz respeito justamente ao que poderia se inserir no ambito do
nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana
(Sarlet, 2015-B, p. 109).

Ademais, Sarlet (2015-B, p. 99) elucida que se mostra inegavel
que a prisdao de um individuo, no contexto brasileiro de superlota-
cdo de presidios, onde os detentos sdo, inevitavelmente, subme-
tidos a condicBes degradantes e desumanas, configura uma vio-
lacdo a dignidade da pessoa humana, mesmo que amparada no
sistema juridico e justificada na necessidade da protec¢do da vida,
da liberdade, da seguranca e da dignidade dos demais individuos.

Assim, acrescenta Sarlet (2015-B, p. 117) que - de um modo
geral - as teorias que pregam o carater absoluto da dignidade da
pessoa humana, considerando-a imune a limita¢des e, por con-
seguinte, imponderavel, partem de uma concepcdo minimalista
de seu conceito, reconhecendo como direito inviolavel apenas o
seu nucleo essencial, de forma que apenas a esfera nuclear da
existéncia humana seria objeto de protecao absoluta, mesmo nes-
se modelo. E que se entender a dignidade humana como direito
absoluto implica que qualquer restricdo ou limitagdo € uma vio-
lacdo nao justificada, exatamente porque se cuida de um trunfo.
Essa formulacdo tem consequéncias importantes. Em primeiro
lugar, resulta que se, em um ordenamento juridico, a dignidade é
reconhecida como direito absoluto, somente ela, e nenhum outro
direito fundamental, pode aspirar esse carater de absolutividade.
A conclusao de Grimm (Grimm, 2014, p. 389), por exemplo, é a de
que, no Direito Constitucional alemao, a dignidade humana nao é
um direito preferencial em relacao aos outros direitos fundamen-
tais, mas o unico direito absoluto. Outra consequéncia € que, se a
I dignidade humana é um direito absoluto, necessariamente ele ndao

tem um escopo de prote¢do amplo, mas estreito. Esse é o preco a
ser pago pelo seu carater absoluto. Com um escopo de protecao
estreito e limitado, ndo muitos sdo o0s casos em que os tribunais
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constitucionais reconhecem violacdo a dignidade humana (Grimm,
2014, p. 389). A formula¢do é a de que a violagdo da dignidade
humana, assim entendida, é reservada para os casos de grandes
ataques a humanidade. O resultado ao final é que a protecdo da
liberdade de acdo geral das pessoas ndo é garantida pela dignida-
de humana, mas por outros direitos fundamentais mais especifi-

cos, estes sim relativos e sujeitos ao teste da proporcionalidade
(Grimm, 2014, p. 390).

Entdo, a questdo central é determinar se o escopo de protecdo
da dignidade humana é amplo ou estreito. Se tomada em sentido
estreito, 0 campo de protecao sera limitacdo e ndo muitos serao
os casos de violacdo da dignidade humana. Os casos de tortura,
de ameaca de tortura, os tratamentos cruéis, degradantes e desu-
manos redunem circunstancias claras de violacdo da dignidade hu-
mana, notadamente por representar negacao do status juridico da
pessoa, da sua presenca moral na sociedade e do seu status de hu-
manidade no sentido de controlar sua prépria existéncia como ser
humano (Waldron, 2012, p. 201-202). Mas, em outros tantos casos,
como os relativos a pesquisa cientifica, a manipulagdo genética, a
biotecnologia e a biomedicina (Novais, 2017, p. 176-177), tomada
a dignidade humana em sentido estreito, a protecdo juridica seria
intensamente controvertida. O resultado poderia ser a negativa de
protecao juridica a dignidade humana. Por isso mesmo, um maior
grau de protecdo juridica parece ser alcancavel se lhe reconhe-
cer um escopo amplo e admitindo-se, conforme as circunstancias
concretas, limitacdes ou restricdes, garantida a intangibilidade do
nucleo essencial da dignidade humana.

Desse modo, tomada a dignidade humana como direito de
escopo amplo, fica admitida a aplicacdo do teste da proporcio-
nalidade e o seu reconhecimento como direito fundamental com

- carater de regra e de principio.
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5 Consideracgoes finais

A presente investigacdo tratou da discussdao em torno da aplica-
¢do do teste da proporcionalidade como metodologia para a justifi-
cacao racional de intervenc¢des ou restri¢des na dignidade humana.

O desenvolvimento do tema teve, como ponto de partida,
formulacdes em torno do significado da dignidade humana, pri-
meiro em uma perspectiva filosofica e, segundo, na perspectiva
juridica. Assumida a complexidade da determinacdo do significado
da dignidade humana, notadamente em razao dos diferentes usos
gue o conceito admite, reconheceu-se a influéncia kantiana como
decisiva, com base nas ideias de autonomia e autodeterminacao
para cada um, conforme seus proprios juizos, sob a base de prin-
cipios universais. A dignidade é essencial do ser humano racional,
que, por isso mesmo, jamais pode ser tomado como meio para
realiza¢des de fins, mas um fim em si.

O resultado da positividade da dignidade na ordem juridica
dos Estados constitucionais leva a sua significacao juridica. Uma
disposicao juridica constitucional da dignidade humana tem, como
significado, vinculatividade juridica. Dignidade humana significa de-
ver estatal de respeito e protecdo. Ao Estado fica colocado o dever
juridico de ndo violar a dignidade humana e também o dever de
impedir a¢cdo de terceiros incompativeis com a dignidade humana.

Essa formulagao sugere que a positivacao da dignidade huma-
na em uma constituicdo autoriza o reconhecimento de um direito
absoluto. Com isso, estaria afastada qualquer possibilidade aplica-
cao do teste da proporcionalidade para analisar a justificacdo de
intervencdes ou restricdes estatais a dignidade humana.

Assumida a formulacdo de que o teste da proporcionalidade
é a metodologia adequada para aferir a justificacdo de interven-
- ¢des ou restricdes a direitos fundamentais e bens juridicos cons-
titucionalmente protegidos, desenvolveu-se a tese de que dis-
posicdes juridicas constitucionais da dignidade humana podem
ser interpretadas tanto para deixar formular direitos absolutos
como direitos relativos.
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Assim, é possivel estabelecer que a dignidade humana é um
direito fundamental relativo e flexivel que possui um carater du-
plice, isto €, de principio e de regra. Desse modo, a dignidade hu-
mana é plenamente compativel com o teste da proporcionalidade,
o qual, alids, pressupde a existéncia apenas de direitos relativos
suscetiveis de ponderagao.

Conclui-se, ademais, que a dignidade da pessoa humana
atua, em maior extensao, como principio, mas possui um nucleo
essencial que é inatingivel e atua como regra. Tal conteddo basi-
co - assegurado em nivel absoluto pelo nucleo - nao é definido
previamente, e sim casuisticamente, a partir da aplica¢ao do teste
da proporcionalidade, que define, diante das circunstancias faticas
e juridicas do caso, o conteudo minimo da dignidade humana.

Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana é uma garan-
tia relativa que admite a submissao ao teste da proporcionalidade
e, em sua condic¢do de principio, comporta varios niveis de realiza-
¢do, sendo que a sua eventual violacdo deve ser verificada a luz do
caso concreto.

Com isso, fica assegurada a compatibilidade entre dignidade
humana e proporcionalidade.
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