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Resumo: Dignidade da pessoa humana, como conceitua-la?
Cecilia Meirelles definiu, de maneira poética, o vocabulo
liberdade: “Essa palavra que o sonho humano alimenta. Que
ndo ha ninguém que explique e ninguém que ndo entenda”.
Destarte, pode-se, por analogia, transportar os belos versos
para o Direito, e, dessa forma, referir-se a dignidade humana.
Realmente, ndo ¢ tarefa simples definir dignidade, pois seus
contornos sdo, propositadamente, imprecisos e vagos. Nesse
sentido, este artigo expde um estudo da dignidade humana como
principio e em seus aspectos filosoficos e juridicos, levando
ainda em conta a participagdo do Legislativo, do Judiciario e da
propria sociedade para a sua concretizagdo e efetivagao, a fim
de se chegar a uma analise a0 menos razoavel desse valor, e,
assim, compreender a fungao do intérprete diante da perspectiva
de sua atividade criativa e criadora.

Palavras-chave: Direito; Estado; Fundamento; Dignidade;
Interpretagdo.

Abstract: Human dignity, how to define it? Cecilia Meirelles
defined the word freedom in a poetic way: “This word that the
human dream feeds. Which no one can explain and that there is
no one who does not understand”. Thus, by analogy, we can
carry the beautiful verses to Law and refer to human dignity.
Indeed, defining dignity is not a simple task, because its outlines
are purposely vague and imprecise. Thus, this paper presents a
study of human dignity as a principle and its philosophical and
legal aspects, taking also into account the participation of the
legislature, the judiciary and society itself for its implementation
and enforcement in order to reach an, at least reasonable, analysis
of this value, and, so, understanding the role of the interpreter
at the prospect of his creative activity.

Keywords: Base; Law; State; Dignity; Interpretation.

SCIENTIAIURIS, Londrina, v.18,n.1,p.241-256,jul.2014 | DOIL: 10.5433/2178-8189.2014v18n1p241



242

BERNARDO ScHIMIDT PENNA

INTRODUCAO

Cecilia Meirelles (2008, p. 66) definiu, de maneira poética, o vocabulo
liberdade: “Essa palavra que o sonho humano alimenta. Que ndo ha ninguém
que explique e ninguém que ndo entenda”. Pode-se, por analogia, transportar
os belos versos para o Direito e, dessa forma, referir-se a dignidade humana.
Realmente, ndo ¢ tarefa simples definir dignidade. Mas, certamente, se sabera
seu significado, pelo menos empiricamente.

A definicdo do dicionario Aurélio que traz a dignidade como “nobreza,
respeitabilidade ou respeito que merece alguém ou alguma coisa” ¢ insuficiente,
sobretudo em se tratando de perquiri¢ao cientifica.

A propria doutrina juridica entende que se chegar a uma definicao clara
do que seja real e efetivamente a dignidade humana nao parece ser possivel, ja
que seus contornos sdo, propositadamente, imprecisos e vagos.

Para que se chegue a uma analise a0 menos razoavel desse valor, ¢é
necessaria uma avaliagdo mais profunda e mais abrangente. Pretende-se no
presente artigo expor um estudo da dignidade humana como principio e em
seus aspectos filosoficos e juridicos, levando ainda em conta a participagdo do
Legislativo, do Judiciario e da propria sociedade para sua concretizacdo e
efetivagao.

A funcao primordial do intérprete em sua efetivacao sera o objeto principal
do presente estudo, buscando-se apontar a sua real funcao, sobretudo diante da
perspectiva de sua atividade criativa e criadora. Nao se pretende, nessas poucas
paginas, esgotar um tema tdo amplo, sendo apenas objetivo tragar alguns
parametros a titulo de contribui¢do para um melhor entendimento.

1 PRINC,iPIO JURIDICO E A DIGNIDADE HUMANA COMO
PRINCIPIO

O principio fundamental da dignidade humana pode ser hoje considerado
amola mestra, vetor e fim do ordenamento juridico, ndo s6 brasileiro, como da
maioria dos Estados. E, em nome de sua protegio, promogao e desenvolvimento
que se guia o direito moderno.

Sarlet (2004, p. 110-1), em seus estudos, afirma que:

Com o reconhecimento expresso, no titulo dos principios fundamentais, da
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
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democratico (e social) de Direito, o constituinte de 1987/88, além de ter
tomado uma decisao fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da
justificag@o do exercicio do poder estatal e do proprio Estado, reconheceu
expressamente que ¢ o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e
nao o contrario, ja que o homem constitui a finalidade precipua, e ndo meio
da atividade estatal.

Segundo Alexy (2001), principios sao mandados de otimizacao. Com isso,
o0s principios como ordem que devem ser, a0 maximo, aplicadas; devem permear
o ordenamento. Quanto mais for possivel a sua aplicagdo, melhor. No escolio
de Larenz (1997), o principio deve ser entendido como uma pauta aberta, carecida
de concretizagdo, e que torna a valoragao juridica explicita, sendo o modo mais
apropriado de refleti-la.

Canotilho (2003, p. 1.255) entende os principios como “normas que exigem
arealizagdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas”.

Conforme Avila (2006, p. 72), os principios “sdo normas-do-que-deve-
ser: seu contetdo diz respeito a um estado ideal de coisas”. E conceitua:

Os principios s@o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplica¢do se demanda uma avaliagao da correlagdo entre o estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogio (AVILA, 2006, p. 78-9).

Ja se tornou classica a licdo de Bandeira de Mello (2003, p. 104)
acerca da diferenca de repercussdo em termos da violagdo de uma regra
ou de um principio, que, no caso dos ultimos, terdo impacto negativo em
todo o ordenamento, haja vista seu enorme grau de generalidade. Segundo
o autor:

Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldao
do principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabougo logico e corrosdo de sua estrutura mestra (BANDEIRA DE
MELLO, 2003, p. 104).
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A dignidade humana como principio pode ser considerada verdadeira
clausula geral em nosso ordenamento. “E caracteristico para a clausula
geral o ela estar carecida de preenchimento com valoragdes, isto €, o ela
ndo dar os critérios necessarios para a sua concretizacdo” (CANARIS,
2002, 142).

Martins-Costa (2000, p. 303) conceitua a clausula geral como:

Uma disposic¢éo normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de
tessitura intencionalmente abeta, fluida ou vaga, caracterizando-se pela ampla
extensdo do seu campo semantico, a qual ¢ dirigida ao juiz de modo a conferir-
lhe um mandato para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou
desenvolva normas juridicas, mediante reenvio para elementos cuja
concretizagdo pode estar fora do sistema.

No mesmo sentido, propugna Perlingieri (2008, p. 37), referindo-se a
dignidade humana, que:

E necessério que, com forca, a questdo moral, entendida como um efetivo
respeito a dignidade da vida de cada homem e, portanto, como superioridade
deste valor relativamente a qualquer razdo politica da organizac¢do da vida
em comum, seja recolocada no centro do debate na doutrina e no foro, como
unica indicag@o idonea a impedir a vitoria de um direito sem justiga.

Com efeito, nota-se que a dignidade ¢ multifacetaria e carece de uma
construcdo sistematica e permanente.

2 A DIGNIDADE EM SEUS ASPECTOS FILOSOFICO E
JURIDICO

E possivel ainda se analisar a dignidade humana sobre prismas diversos,
como o seu aspecto filosofico e juridico, que ndo se confundem, mas se
complementam.

2.1 O aspecto filosofico
A expressao “dignidade humana” ¢ aberta, fluida, plastica. Sugere, para

tanto, uma analise ampla do instituto, num primeiro momento sob o prisma
filosofico. Conforme Sarlet (2004, p. 111), segundo a filosofia estoica, “a dignidade
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era tida como a qualidade que, por ser inerente ao ser humano, o distinguia das
demais criaturas.”

Partindo-se desse prisma, chegou-se a visdo crista, expressa por Sao
Tomas, em que a dignidade era enxergada com duplo carater: inerente ao homem
como espécie e em sua alma, fazendo com que nao se volte apenas para Deus,
mas também para si mesmo.

Os jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII fizeram com que a dignidade
humana passasse por um processo de racionalizagdo e laicizagdo, mas mantendo
sua nogao fundamental (SARLET, 2004, p. 112), passando, depois, pelos
iluministas, com destaque para Kant e seu “imperativo categorico”, voltado
para um comportamento humano em que a vontade possa sempre valer como
um principio para uma legislagdo geral. Para Kant, coisas tém preco e pessoas
tém dignidade (MORAES, 2010, p. 76).

2.2 O aspecto juridico

Moraes (2010, p. 82) apresenta um viés juridico para a questao, citando
Antonio Junqueira de Azevedo, que entende a dignidade humana “baseada
nos seguintes preceitos: respeito a integridade fisica e psiquica das pessoas;
consideracao pelos pressupostos materiais minimos para o exercicio da vida
e o respeito pelas condi¢des minimas de liberdade e convivéncia social
igualitaria”.

A dignidade humana permeia todo o arcabouco juridico. Segundo ela,
por analise inversa, “sera ‘desumano’ tudo aquilo que puder reduzir a pessoa
a condicao de objeto” (MORAES, 2010, p. 85). Segundo a autora (id., ibid.,
p. 85), o substrato material da dignidade humana pode ser desdobrado em
quatro postulados: “o sujeito moral reconhece a existéncia dos outros como
sujeitos iguais a ele; merecedores do mesmo respeito a integridade
psicofisica; dotado de vontade livre e parte do grupo social.” Tais postulados
se refletirdo, respectivamente, nos principios da igualdade, da integridade
fisica e moral, da liberdade e da solidariedade.

Barroso (2012) entende que:

A dignidade da pessoa humana vem inscrita na Constituig¢ao brasileira como
um dos fundamentos da republica. Funciona, assim, como um fator de
legitimacao das agdes estatais e vetor de interpretagdo da legislagdo em
geral. (...) No mundo contemporaneo, a dignidade humana tornou-se o centro
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axiologico dos sistemas juridicos, a fonte dos direitos materialmente
fundamentais, o nicleo essencial de cada um deles.

Para Canotilho (2003, p. 225), a dignidade da pessoa humana como base
darepublica significa “o reconhecimento do individuo como limite e fundamento
do dominio politico da republica”.

Sarlet (2004, p. 114) aduz que:

A dignidade humana ¢ qualidade intrinseca da pessoa humana, algo que
simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na medida em que
constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser
destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de
determinada pessoa ser titular de uma pretensao a que lhe seja concedida a
dignidade.

No ordenamento brasileiro, a dignidade humana tem status constitucional,
figurando como fundamento da Reptiblica, insculpido no art. 1.°, inciso III:

Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

III — a dignidade da pessoa humana.

Segundo Perlingieri (2008, p. 205), “o carater fundamental se identifica
por meio da constitucionalidade: os principios constitucionais, explicitamente
expressos ou declarados mediante referéncias explicitas, sdo os fundamentos
de um sistema concebido hierarquicamente”.

3 DIGNIDADE PORAUTONOMIAE POR HETERONOMIA

Barroso (2012), numa outra perspectiva, encontra uma dupla visao da
dignidade, ligada a aplicabilidade pratica, dividindo-a em dignidade por
autonomia (condicao interna ao individuo) e por heteronomia (produto de uma
atuacdo externa a ele). Conclui que “a concepcao da dignidade como autonomia
valoriza o individuo, suas liberdades e seus direitos fundamentais. A dignidade
como heteronomia, por sua vez, funciona como uma limitacao a liberdade
individual, pela imposi¢do de valores sociais e pelo cerceamento de condutas
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proprias que possam comprometer a dignidade do individuo (BARROSO,
2012). Afirma, ainda, que na Constituicdo brasileira a dignidade se manifesta
predominantemente sob a forma de autonomia.

Em sede internacional, tem-se também que, como dispde a Declaracao
Universal da ONU, assim como a doutrina majoritaria, a dignidade da pessoa
humana reside principalmente na autonomia e no direito de autodeterminagao
da pessoa (SARLET, 2004, p. 115).

Diante disso, tem-se que a dignidade ¢ exercida pelo proprio sujeito,
mas, para tanto, é necessaria sua efetiva promogao e prote¢ao pelo Estado, e,
pelo menos, um caminho que, concretamente, ainda nao se vislumbra no
ordenamento brasileiro. Com isso, ganha for¢a a importancia do intérprete.

4 A PART,ICIPACAO DO INTERPRETE NA EFETIVIDADE DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

O principio da dignidade humana ¢é clausula geral, aberta, elastica,
adaptavel ao caso concreto, nao devendo ser concebida de maneira enumerativa,
e sim como valor, sem limitagdes injustificaveis, sobreposto aos demais principios,
para que seu fim seja efetivamente alcangado.

Sua concretizagao, entendida no presente estudo como a existéncia de
uma normatividade, depende fundamentalmente do legislador. No entanto, na
auséncia de uma normatividade ao menos razoavel, ndo se pode ficar a espera.
Cabera ao judiciario a sua efetividade.

Efetividade, segundo Wolkmer (1994, p. 86), € “[...] critério ou modo de
aplicacdo real de certas medidas que permite solucionar as prioridades e os
objetivos essenciais reclamados por uma sociedade”. Essa essencialidade ¢
propria do principio da dignidade humana, ja que se demonstra como um principio
solar do ordenamento.

4.1 O estimulo doutrinario a decisao criadora

A efetividade do principio da dignidade humana reclama uma analise
acurada do caso concreto, com suas particularidades, levando o juiz a criar, a
inovar quando necessario.

Derrida (2007, p. 44) comenta sobre o que chama de julgamento
inaugural, ato de interpretacao reinstaurador:
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O novo frescor, o carater inicial desse julgamento inaugural pode repetir
algo, ou melhor, deve ser conforme a uma lei preexistente, mas a interpretagdo
reinstauradora, reinventiva e livremente decisoria do juiz responsavel, requer
que sua “justica” ndo consista apenas na conformidade, na atividade
conservadora e reprodutora de seu julgamento. Em suma, para que uma
decisdo seja justa e responsavel € preciso que, em seu momento proprio, se
houver um, ela seja a0 mesmo tempo regrada e sem regra, conservadora da
lei ou suficientemente destruidora ou suspensiva da lei para dever reinventa-
la em cada caso, rejustifica-la, reinventa-la pelo menos na reafirmagdo e na
confirmagdo nova e livre de seu principio.

Para Haberle (1997, p. 80), “a interpretacdo ¢ um processo aberto.
Nao ¢, pois, um processo de passiva submissdo, nem se confunde com a
recepgao de uma ordem. A interpretacao conhece possibilidades e alternativas
diversas”.

Deve-se, no entanto, haver um respeito ndo so a hierarquia das fontes,
jé que a protecdo a dignidade humana tem assento constitucional, mas também
a hierarquia dos valores, por se posicionar como valor fundamental em nosso
ordenamento.

O respeito hierarquico a Constituigdo, com norma maior, nao se encontra
apenas no respeito as técnicas de producdo normativa, mas na necessidade
de que o conteudo da norma esteja de acordo com os valores presentes na
propria constituicdo (PERLINGIERI, 2008, p. 324). A decisao judicial no
caso concreto também se submete a essa analise.

O formalismo e o positivismo constituem o grande lastro metodologico
do século vinte (CORDEIRO apud CANARIS, 2002, p. XVI). No entanto, o
desapego a ditadura das regras, proprio de doutrinas modernas, como o pos-
positivismo, serve como importante método para uma melhor interpretagado e
aplicagdo em meio escala do principio, que, afinal, ¢ defendida pela aludida
escola. Perlingieri chama de “passagem do primado da lei ao primado do
direito” (CORDEIRO apud CANARIS, 2002, p. 54).

No entanto, mesmo teorias dogmaticas ja se inclinam para uma
possibilidade de interpretacao construtiva. Luhmann (apud LARENZ, 1997,
p. 321-4), defende a dogmatica entendendo possivel — e propria — uma
responsabilidade e mesmo uma seguranca criativa, nestes termos:

A fungdo positiva da dogmatica poderia consistir em que, por via do modo
do arranjo das interdi¢des de negacdo, se eleva ao nivel requerido a
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flexibilidade na interpretagao de textos e experiéncias. Para o jurista atual,
o sentido da dogmatica ndo consiste em fixar o que estd simplesmente
estabelecido, mas em possibilitar a distancia critica, em organizar estratos
de reflexdes, de motivos, de ponderagdes de propor¢ao. [...] a justica refere-
se as exigéncias gerais do Direito; a dogmatica representa o plano imanente
ao sistema juridico, no qual estas exigéncias se reespecificam e
operacionalizam.

Mesmo outras teorias também sustentam a possibilidade criadora do
intérprete, posto timida, ainda presas a algo positivo, como a Pandectistica, com
Windscheid, a “Jurisprudéncia dos interesses”, com Heck, a “Jurisprudéncia
dos valores” (ENGISCH, 2001, p. 171), e, mais livremente, ampliando um pouco
a participacdo do intérprete por meio do pensamento voltado aos problemas, a
“Topica” (VIEHWEG, 2006).

Medina (2011, p. 76-7) reforca ao dizer que, “na medida em que tenham
que fazer escolhas, portanto, exercem os magistrados uma atividade criativa. A
criagdo do direito, iniciada pelo legislador, s6 se completa em juizo”. Para Haberle
(1997, p. 30) a nova hermenéutica consegue contrariar a légica da subsuncao.

Engisch (2001, p. 207) defende que:

As leis sdo hoje, em todos os dominios juridicos, elaboradas por tal forma
que os juizes ndo descobrem e fundamentam suas decisdes tdo-somente
através da subsungdo a conceitos juridicos fixos, a conceitos cujo conteudo
seja explicitado com seguranca através da interpretacdo, mas antes sdao
chamados a valorar autonomamente e, por vezes, a decidir ¢ a agir de um
modo semelhante ao do legislador.

Perlingieri (2008, p. 75) cita Camerte para consignar que “ndo existe um
unico método juridico, mas uma metodologia juridica feita de pluralidade, de
possiveis métodos de pesquisa, frequentemente concorrentes e
complementares.”

Dworkin (1999, p. 110-1) pondera que:

A dindmica da interpretagdo resiste a convergéncia a0 mesmo tempo que a
promove, ¢ as forcas centrifugas sdo particularmente fortes ali onde as
comunidades profissional e leiga se dividem com relagdo a justiga. Juizes
diferentes pertencem a tradigdes politicas diferentes e antagonicas, ¢ a lamina
das interpretagdes de diferentes juizes serd afiada por diferentes ideologias.
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Ainda com Perlingieri (2008, p. 222-3), tem-se que:

A teoria da interpretagdo, mais do que técnica voltada a esclarecer os
significados de normas bem individuadas, assume, em um ordenamento
complexo e aberto, a fun¢do mais delicada de individuar a normativa a ser
aplicada ao caso concreto, combinando e coligando disposi¢des, as mais
variadas, mesmo de nivel e proveniéncia diversos, para conseguir extrair do
caos legislativo a solucdo mais congruente, respeitando os valores
considerados normativamente prevalecentes assim como os canones da
equidade, proporcionalidade e razoabilidade.

Todavia, a teoria mais moderna de apoio ao poder criativo do intérprete
€ 0 pos-positivismo, que para Barroso (2003, p. 291) significa:

A designagdo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem
a defini¢do das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da
chamada nova hermenéutica constitucional, ¢ a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sob o fundamento da dignidade da pessoa
humana.

Bonavides (2003, p. 264), ao analisar o pds-positivismo, afirma que
“as constitui¢des promulgadas [no século XX] acentuam a hegemonia
axioldgica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual
assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”.

Coelho (2003, p. 81-2) cita a divisdo entre os interpretativistas e 0s
ndo-interpretativistas. Os primeiros consideram incompativel com o
principio democratico qualquer criatividade judicial forte. Para eles,
“interpretar ¢ simplesmente aplicar a norma com o sentido e o alcance que
lhe atribuiram as instancias de representacdo popular, cujas decisdes politicas
ndo podem ser substituidas por decisdes juridicas”.

Os ndo-interpretativistas, por seu turno, sdo os que consideram
legitima a invocagdo de outros valores substantivos. Levam em conta a
historicidade e a estrutura do texto constitucional, formado essencialmente
por principios, com enunciados abertos e que s6 adquirem efetividade com
a mediac¢do dos aplicadores (COELHO, 2003, p. 83).

Na li¢do de Avila (2006, p. 32-3), o intérprete ndo deve meramente
descrever o significado previamente existente dos dispositivos; nem se deve
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aceitar a ideia de uma atividade de subsuncdo entre conceitos prontos. “O
intérprete ndo s6 constrdi, mas reconstrdi sentido”.

Os juristas, para Perlingieri (2008, p. 609), “se ndo sdo copiadores e
repetidores, sdo autores que, alcangando o principio do direito e trabalhando
em torno das fontes do direito, garantem a adequacdo daquilo que ¢
interpretado.”

Como o presente estudo pretende demonstrar a importancia da fungao
do intérprete na efetividade do principio da dignidade humana, insta mencionar
a ligdo de Avila quanto ao que ele chama de eficacia seletiva dos principios,
“que se baseia na constatacdo de que o intérprete nao trabalha com fatos
brutos, mas construidos. Os fatos s@o construidos pela mediagdo do discurso
do intérprete” (2006, p. 100). E, por terem matiz constitucional, Coelho
(2003, p. 91) invoca uma interpretagdo especificamente constitucional, que
vem a ser a interpretacdo com um entre os resultados possiveis e jamais
definitivos, ja que o texto constitucional permanece aberto e receptivo a
novas leituras.

Medina (2011, p. 34) afirma que “a Constitui¢cdo ¢, em boa medida,
capaz de transformar a realidade a ela subjacente”. Porém, conclui que “a
Constitui¢do ndo conseguira dominar, de imediato, todos os elementos da
realidade. No entanto, a sua for¢ca normativa ha de ser exercitada
continuamente, a fim de alcangar, com o tempo, cada vez maior efeito” (id.,
ibid., p. 41).

Ainda com Medina (2011, p. 94) tem-se que “sera por intermédio da
argumentagdo que os fatores sociais haverdo de ser empregados na
determinac¢do do sentido atual das normas juridicas, ap6s terem sido
recolhidos pelo julgador que se animar a olhar para fora da Constitui¢ao,
em busca do significado do documento”.

4.2 Limites do poder criador do intérprete

E necessario prudéncia quando de sua aplicacio, ja que o afastamento
da dogmatica e do positivismo ndo pode significar um alargamento sem limites
do poder do intérprete.

Medina (2011, p. 76-7) consigna que:
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Ha, com efeito, limites a criatividade judicial. A exigéncia de que as
determinagdes dos representantes do povo prevalecam na disciplina da
vida em sociedade ndo se coaduna com a possibilidade de os juizes
decidirem com total liberdade. E que as sentencas nido se legitimam
quando ndo apresentam argumentos habeis a demonstrar que o seu
comando apodia-se em uma interpretagdo — mesmo que controvertida — do
direito vigente.

O juiz ndo deve julgar conforme sua consciéncia, e sim conforme o
ordenamento juridico, sobretudo a Constitui¢io e seus fundamentos. E essa,
em sintese, a critica que faz Streck (2010), ao afirmar que as decisdes
judiciais ndo devem ser tomadas a partir de critérios pessoais, € que, na
democracia, nao cabe mais dizer que entre a lei é a consciéncia, pois se
opta pelo sentimento do justo.

A consciéncia do sujeito ndo contempla apenas valores positivos. E
nela, também, que se encontram seus preconceitos, traumas, crengas etc.
O alargamento do poder do juiz visando a construcao do Direito e a justica
substancial, desiderato do pds-positivismo, € salutar, porém deve ser atingido
sempre com a devida parcimdnia e com sélida estrutura argumentativa.

Moraes (2010, p. 16) ressalta que “a aceitagdo racional das decisdes
judiciais deve ser guiada pela qualidade dos argumentos levantados e que a
chamada ‘constitucionalizagdo’ ndo pode funcionar como um pretexto a
conferir ao magistrado carta branca para decidir conforme suas convicg¢des
pessoais”.

Conforme Atienza (2003, p. 22), a teoria padrdo da argumentacgdo
juridica se situa no contexto de justificacdo dos argumentos. O autor
exemplifica, ao se referir a razdo justificadora da decisdo, que:

Dizer que o juiz tomou a decisdo devido as suas fortes crengas religiosas
significa enunciar uma razdo explicativa; dizer que a decisdo do juiz se
baseou numa determinada interpretacdo de um dispositivo normativo
significa enunciar uma razdo justificadora. De modo geral os 6rgaos
jurisdicionados ou administrativos ndo precisam explicar suas decisoes;
o que devem fazer ¢ justifica-las (ATIENZA, 2003, p. 22).

O intérprete cria Direito por meio de uma interpretacao, que consiste
em um ato de vontade em que o 6rgdo aplicador escolhe uma entre varias
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possibilidades, estando, entretanto, vinculado a textos de direito,
especialmente os que veiculam principios. A fluidez, a plasticidade dos textos
ndo ¢ absoluta (GRAU, 2005, p. 208-9).

CONSIDERACOES FINAIS

Kriele (apud LARENZ, 1997, p. 207) opina que “uma decisdo
encontra-se, porém, justificada e, nestes termos, também a do legislador,
como em ultima instdncia também a do juiz, quando confere prevaléncia
aquele interesse que ¢ inequivocamente fundamental no concerto dos
interesses gerais em jogo”.

Conclui-se, primeiramente, com a licdo de Daniel Sarmento, que “o
principio da dignidade humana representa o epicentro da ordem
constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico. (...)
E o que confere unidade de sentido e valor a sistema constitucional, que
repousa da ideia de respeito irrestrito ao ser humano — razao ultima do
Direito e do Estado (SARMENTO, 2002).

Perlingieri (2008, p. 37) também salienta que:

E necessario que, com forga, a questdo moral, entendida como um efetivo
respeito a dignidade da vida de cada homem e, portanto, como
superioridade deste valor relativamente a qualquer razdo politica da
organizagdo da vida em comum, seja recolocado no centro do debate na
doutrina e no foro, como unica indicagdo idonea a impedir a vitéria de um
direito sem justiga.

Para Sarlet (2004, p. 120), ndo restam duvidas de que toda a atividade
estatal esta vinculada ao respeito ao principio da dignidade humana, sendo-
lhe imposto um dever de respeito e protecao, tanto se abstendo de ingeréncias
nocivas na esfera individual, quanto no dever de protegé-las contra agressdes
de terceiros.

Haberle (apud BONAVIDES, 2003, p. 597) invoca que a efetividade
dos direitos fundamentais ndo é automatica nem espontanea, prendendo-se
a uma pluralidade de intérpretes, sendo o resultado complexo e cheio de
riscos de processos particularizados de interpretacdo, com varios
participantes, incluindo os destinatarios e os titulares desses direitos.
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Por fim, Hesse (apud MEDINA, 2011, p. 94), embora chame de
concretizagdo o que no presente estudo tem-se chamado de efetividade, ensina
que ¢ precisamente onde o contetido constitucional ndo se mostra claro que a
interpretagdo assume o carater de uma atividade criativa.
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