-

Universidade de Brasilia - UnB
Faculdade de direito
Programa de P6s-Graduacao em Direito

_d

JOSIALDO APARECIDO BATISTA FERREIRA

O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA CRITICA A DISCRICIONARIEDADE
JUDICIAL A PARTIR DA TEORIA DO DIREITO COMO INTEGRIDADE

Rio Branco-Acre
Setembro — 2017



JOSIALDO APARECIDO BATISTA FERREIRA

O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA CRITICA A DISCRICIONARIEDADE
JUDICIAL A PARTIR DA TEORIA DO DIREITO COMO INTEGRIDADE

Dissertacdo apresentada como requisito parcial a
obtencdo do grau de Mestre, no Programa de P6s-
Graduacdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia. Area de concentracio:
“Direito, Estado e Constitui¢do”. Linha de
pesquisa “Constitui¢do e Democracia”.

Orientador: Prof. Dr. Argemiro Cardoso Moreira
Martins

Rio Branco-Acre
Setembro - 2017



JOSIALDO APARECIDO BATISTA FERREIRA

O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA CRITICA A DISCRICIONARIEDADE
JUDICIAL A PARTIR TEORIA DO DIREITO COMO INTEGRIDADE

Dissertacdo apresentada como requisito parcial a
obtencdo do grau de Mestre, no Programa de P6s-
Graduacdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia. Area de concentracio:
“Direito, Estado e Constituicdo”. Linha de
pesquisa: “Constituicdo e Democracia”.

Aprovada em: /1

COMISSAO EXAMINADORA:

Professor Dr. Argemiro Cardoso Moreira Martins
Orientador

Prof. Dr. Juliano Zaiden Benvindo
Examinador

Prof. Dr. Claudio Ladeira de Oliveira
Examinador (membro externo)

Prof. Dr. Valcir Gassen
Examinador suplente



AGRADECIMENTOS

Ao final dessa jornada do mestrado, aproveito a oportunidade para agradecer aqueles
que contribuiram para a finalizagdo dessa drdua tarefa, porém, gratificante experi€ncia
académica:

Primeiramente, ao Professor Argemiro Cardoso Moreira Martins, por ter aceitado
gentilmente a tarefa de orientagdo, incentivando a descobrir novos conhecimentos para
aprofundamento do estudo referente a temdtica da pesquisa. Além disso, sempre se mostrou
paciente e atento as minhas ddvidas e questionamentos em nossas diversas reunioes.

Aos professores da Universidade de Brasilia, em especial aos Professores Valcir
Gassen, Menelick de Carvalho Netto, Mamede Said, Evandro Piza, Beatriz Vargas, Cristina
Zackseski, José Geraldo de Sousa Junior, Debora Diniz, Gabriela Lima, Alexandre
Bernardino, Miroslav Milovic e Guilherme Scotti, pelas valiosas aulas ministradas na cidade
de Rio Branco e pelos incentivos ao aprofundamento das reflexdes juridicas.

Aos amigos Jair Facundes Araidjo e Cosmo Lima de Souza, pelo compartilhamento
de conhecimentos e incentivos nas reflexdes sobre a teoria de Dworkin, oportunidade em que
também deixo registrado meu agradecimento aos colegas Bono Maia, Charles Brasil, Glaucio
Oshiro, Guilherme Bueno e Jair Junior, pela contribuicio e compartilhamento de
conhecimentos em nossas valiosas leituras sobre Dworkin.

Ao colega e amigo Gustavo Piuma Dode, pela presteza e auxilio na revisdo do texto
da dissertacdo, que foram de grande ajuda e essenciais para finalizagcdo da dissertacao.

Ao amigo Rubem Cesar Costa Guerra pelo incentivo e todo apoio concedido nesse
mestrado, que foram fundamentais quando da elaboracao do texto dissertativo.

A minha querida esposa Larissa, pelo seu amor e todo o apoio concedido ao longo
desta caminhada, além de ter auxiliado na revisdo do texto da dissertacdo. Seu
companheirismo foi essencial para finaliza¢do desse mestrado.

Aos meus pais, Jodo e Creuza, pelo exemplo de amor, decéncia, humildade e
perseveranga, que me serviu e serve de guia nessa vida.

Aos meus amigos da Pds-Graduagdo, que dividiram momentos de alegrias, de
realizagdes e de dificuldades.

A todos que, ainda que indiretamente, contribuiram para a realizacdo de mais essa
etapa da minha jornada académica.

E, especialmente, a Deus, pela vida e for¢a necessdria para concretizacdo do

mestrado. Sem Ele, eu simplesmente nada seria.



RESUMO

A dignidade da pessoa humana assumiu grande proeminéncia na jurisdi¢do constitucional
brasileira. Cada vez mais € utilizada como fundamento juridico para resolucdo das mais
variados questdes levadas a apreciacdo judicial, ndo obstante a auséncia de uma delimitacao
no texto constitucional do seu significado normativo. Nesse contexto, a presente pesquisa
examinard importantes casos judiciais decididos pelo Supremo Tribunal Federal no ambito do
controle concentrado de constitucionalidade, a fim de melhor expor como tem pautado a
referida Corte Constitucional na constru¢cdo do contetido normativo do principio da dignidade
da pessoa humana, confirmando se hd ou ndo uma atuacido discriciondria do intérprete-
julgador na aplicagdo judicial desse importante principio. Na sequéncia, para enfrentamento
dessa problematica relacionada a discricionariedade judicial, recorrer-se-a a teoria do direito
como integridade, desenvolvida por Ronald Dworkin, verificando como sua tese garante
maior racionalidade e objetividade ao direito. Apds, com base no método dedutivo de
abordagem, é demonstrado como essa teoria do direito insere-se na aplicagao judicial do
referido principio, cotejando, criticamente, essa perspectiva tedrica com os casos judiciais
examinados. Dessa forma, concluir-se-4 que a tese do direito como integridade fornece
importante alicerce no enfretamento a discricionariedade judicial na aplicac@o do principio da
dignidade da pessoa humana e corrobora para maior legitimidade da atividade jurisdicional no
contexto do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chaves: Dignidade da pessoa humana. Discricionariedade judicial. Direito como
integridade.



ABSTRACT

The dignity of the human person has assumed great prominence in the Brazilian constitutional
jurisdiction. It is increasingly used as a legal basis for the resolution of the most varied issues
brought to judicial review, notwithstanding the absence of a delimitation in the constitutional
text of its normative meaning. In this context, the present research will examine important
judicial cases decided by the Supreme Court in the scope of concentrated control of
constitutionality, in order to better expose how the Constitutional Court has been guiding the
construction of the normative content of the principle of the dignity of the human person,
confirming there is or is not a discretionary role of the interpreter-judge in the judicial
application of this important principle. Then, in order to deal with this problem related to
judicial discretion, the theory of law as integrity, developed by Ronald Dworkin, will be used
to verify how his thesis guarantees greater rationality and objectivity to law. Then, based on
the deductive method of approach, it is demonstrated how this theory of law is inserted in the
judicial application of said principle, comparing, critically, this theoretical perspective with
the judicial cases examined. In this way, it will be concluded that the thesis of the law as
integrity provides an important foundation in dealing with judicial discretion in the
application of the principle of the dignity of the human person and corroborates to a greater
legitimacy of the judicial activity in the context of the Democratic State of Law.

Key words: Dignity of the human person. Judicial discretion. Law as integrity.
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1 INTRODUCAO

Os principios assumiram grande relevancia no ordenamento juridico, dotados de
plena e imediata aplicabilidade na resolu¢@o das mais diversas contendas levadas a apreciacao
do Poder Judicidrio e aptos a gerar autonomamente direitos e responsabilidades juridicas. Isso
pode ser explicado, em sintese, tanto pela previsdo, cada vez maior, em documentos
legislativos, quanto pela atual cultura juridica proporcionada pelo chamado movimento
neoconstitucionalista’.

Nesse cendrio, assume proeminéncia no discurso juridico brasileiro o principio da
dignidade da pessoa humana, que, além de constar em diversos tratados internacionais
aprovados pelo Brasil?, foi positivado na Constituicdo de 19883, exercendo grande influéncia
na jurisdi¢io constitucional brasileira*, conforme pode ser confirmado pelo expressivo
quantitativo de casos judiciais que socorrem ao referido principio®. Ademais, a dignidade
humana, al¢ada como principio fundamental no Estado brasileiro, remete a um contetido
valioso e imprescindivel para a interpretacdo e para a estruturacdo do raciocinio juridico nos
tribunais, especialmente quando se trata da efetivacdo de direitos fundamentais.

No entanto, observa-se que o conteiudo normativo do referido principio vem sendo
construido, na prética judicial, mediante uma postura discriciondria do intérprete, sendo
invocado de forma retérica ou como reforco argumentativo de algum outro fundamento

constitucional. E, por se tratar de norma principioldgica, cujo texto normativo nao estabelece,

' Acep¢do desenvolvida e difundida, especialmente por Miguel Carbonel (2003, p. 9 e ss), que pode
apresentar uma multiplicidade de dimensdes. Contudo, a acepgdo aqui adotada, refere-se, conforme pontua
Ingo Sarlet (2012, p. 2), ao fendmeno operado no ambito do direito que consagra a supremacia da
Constituicdo e, especialmente, a valorizacdo da for¢ca normativa dos principios, que irradia seus efeitos
sobre toda a ordem juridica.

2 A dignidade foi incorporada em importantes documentos internacionais aprovados pelo Brasil, tais como
a Carta das Nacdes Unidas (1945), a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(1969), a Convengdo sobre dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia — Tratado de Nova York (2007).

3 Cf. Artigo 1, inciso III, da Constitui¢do brasileira de 1988: “A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] IIl - a dignidade da pessoa humana.” (BRASIL,
1988).

* Compreendida, aqui, como o poder exercido por juizes e tribunais na aplica¢io direta da Constitui¢do e na
interpretacdo do ordenamento infraconstitucional.

5 No capitulo primeiro da dissertagdo, serdo estudados (9) nove casos judiciais, depurados em pesquisa
realizada no site do Supremo Tribunal Federal, envolvendo a aplicagdo do principio da dignidade da
pessoa humana, o qual, apés a Constituicdo de 1988, foi citado em mais de 2800 (dois mil e oitocentos)
julgados.



em razdo da linguagem aberta, as consequéncias que decorrerdo da sua aplicacdo, t€m
possibilitado distintas abordagens sobre o seu conteudo, permitindo que o principio seja
utilizado como 4libi para justificar o entendimento pessoal do intérprete-julgador.

Tal postura, certamente, acaba enfraquecendo a propria efetividade juridica do
principio, j& que o seu significado se tornard banalizado e indefinido juridicamente,
vulnerando valores carissimos ao Estado Democratico de Direito, tais como: a democracia, a
separacdo dos poderes e a seguranga juridica, pois tal postura discriciondria possibilita aos
juizes impor suas preferencias e valores pessoais em detrimento das deliberacdes de outras
instancias estatais.

Se, por um lado, ndo se pode deixar de enaltecer a relevancia desse importante
principio constitucional, considerado o grande pilar no qual se assentam os direitos
fundamentais, por outro lado, é preciso compreender que sua aplicacdo ndo pode ocorrer de
forma voluntarista, segundo as convic¢des pessoais do préprio intérprete. Isso porque o
emprego do principio da dignidade da pessoa humana sem a devida justificagdo do seu
conteddo normativo, a partir de uma compreensio abrangente e responsavel do ordenamento
juridico, compromete a legitimidade democratica da fungao jurisdicional, que podera se tornar
arbitrdria e voluntarista, “abrindo as portas” para o decisionismo judicial®.

E nesse contexto que desponta a problemdtica dessa pesquisa, relacionada 2
aplicacdo discriciondria do principio da dignidade da pessoa humana na jurisdicao
constitucional brasileira, que utiliza esse principio constitucional como verdadeira “varinha de
conddo”, gerando intensa subjetividade nas decisdes judiciais. Além disso, buscar-se-4
discutir, a partir dessa constatacdo, como a teoria do direito como integridade, de Ronald
Dworkin, insere-se na interpretacdo desse importante principio constitucional e permite
romper com essa discricionariedade judicial.

Assim, respaldado pelo estudo empirico, poder-se-4 problematizar as razdes da
aventada discricionariedade judicial na aplicagdo do principio da dignidade da pessoa
humana, apontando possiveis respostas que venham assegurar maior efetividade normativa do
principio e, a0 mesmo tempo, conferir maior legitimidade as decisdes judiciais que fazem
emprego desse valoroso principio constitucional.

Registre-se que ndo se defende aqui a eliminagdo dos principios no exercicio da

juridi¢do cosntitucional, com a volta do formalismo juridico baseado no positivismo legalista-

% Em sintese, conforme esclarece Rafael Costa: “o decisionismo é um modo de decidir a partir de um ato de
vontade, ficando a legislacdo em plano secunddrio. ” (COSTA, 2016, p. 703).
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exegético’, mas que sua utilizacio seja pautada em argumentacdo juridica racional, que
possibilite transparéncia e controle de justificacdo dos julgados. Por isso a escolha, como
referencial tedrico, da tese do direito como integridade, desenvolvida por Ronald Dworkin, a
fim de testar a hipétese de pesquisa de que a aplica¢do do principio da dignidade da pessoa
humana em dissonancia com a concepg¢ao tedrica do direito como integridade contribui para a
atuacgdo discriciondria do intérprete-julgador.

Resta evidente, portanto, a relevancia do tema objeto de estudo, diante da
centralidade assumida pelo principio da dignidade da pessoa humana na jurisdicdo
constitucional brasileira e a necessidade de se discutir, no foro académico, a atuacdo da
Suprema Corte brasileira. Além do que, a discricionariedade judicial na aplicacdo de
principios juridicos € questio bastante atual e debatida no ambito da doutrina constitucional.

Para cumprir tal desiderato, a investigacdo cientifica serd predominantemente de
natureza qualitativa, tendo em vista que se caracteriza pela descri¢do qualificativa dos dados
coletados, que tem como ponto de partida o exame de importantes casos judiciais decididos
pela Suprema Corte brasileira, com vistas a compreensao das particularidades que envolvem a
aplicacdo judicial do principio da dignidade humana e, especialmente, como ocorre o
processo construtivo do seu significado.

Além disso, serd necessdrio o emprego do método de abordagem dedutivo, tendo em
vista a necessidade de uma andlise sistemdtica das decisdes judiais e das diferentes
concepcdes que direcionam a atuacdo do intérprete na aplicacdo do direito, apontando, ao
final, qual a proposta tedrica € a mais adequada para superar a discricionariedade judicial na
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana, valendo-se, ainda, do ponto de vista
dos procedimentos técnicos, os métodos de pesquisa bibliogrifica e documental, analisando
as publicacdes pertinentes ao tema em livros, artigos cientificos, periddicos, revistas
eletronicas, legislacdo e jurisprudéncia, para que possam ser explicitados os varios elementos
necessarios a obtengdo de respostas a problemadtica a ser desenvolvida na dissertagao.

Para isso, o presente estudo serd estruturado em trés capitulos, ordenados de forma a
promover uma reflexdo sobre a necessidade de maior coeréncia na aplicacdo judicial do

principio da dignidade da pessoa humana.

7 Trata-se de corrente de pensamento juridico que sustenta que a decisdo judicial deve ser uma reprodugio
fiel e literal da legislacdo codificada, atuando o intérprete de forma neutra na defini¢do da norma juridica
do caso concreto. Dimitri Dimoulis (2006, p. 54), assim define os doutrinadores dessa corrente: “a intengéo
de realizar uma simples ‘exegese’, isto é, uma interpretacio estritamente gramatical e 16gica (ou mesmo
mecanica) do texto normativo.”
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No primeiro capitulo, serd explorada a trajetdria histérica da dignidade da pessoa
humana até chegar a condi¢do de norma juridica, demonstrando a proeminéncia do principio
no atual cendrio juridico brasileiro. Em seguida, serd exposto, a partir da andlise de casos
judiciais, decididos no ambito do controle concentrado de constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, como ocorre a constru¢do do significado normativo do principio da
dignidade da pessoa humana. O objetivo principal, nessa primeira parte, € certificar se ha ou
ndo, na definicdo do conteido normativo desse importante principio constitucional, uma
atuacdo discriciondria do intérprete-juiz.

No segundo capitulo, serd estudada a teoria do direito como integridade de Ronald
Dworkin, demonstrando como sua proposta tedrica busca suplantar a discricionariedade
judicial ainda tao arraigada na cultura juridica brasileira. Serdo expostas as principais criticas
do referido Autor ao modelo de regras do positivismo juridico e o seu teste fundamental de
validade do direito, a partir da compreensdo de que os principios, assim como as regras, sao
padrdes normativos integrantes do direito. Em seguida, serd evidenciada a distin¢do entre
esses padrdoes normativos e o carater avaliativo-interpretativo do direito, que € melhor
justificado, nas dimensdes de adequacdo e de matéria ou substincia®, quando se adota a
virtude da integridade, que € incomplacente com a discricionariedade judicial e melhor
contribui para legitimadade da decisdo judicial no ambito do Estado Democrético de Direito.

O terceiro capitulo abordard, inicialmente, a efetividade juridica dos principios e a
problemdtica nao resolvida, em tempo pOs-positivista, da discricionariedade judicial,
examinando, pela pertinéncia tematica, se o método da ponderacdo de Alexy é capaz de
combater o juizo discricional do intérprete na aplicacdo dos principios. Em seguida, analisar-
se-4 como a proposta da integridade do direito se insere, especificamente, na aplicacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, fazendo exame critico sobre o tratamento
jurisprudencial dispensado na jurisdicdo constitucional brasileira, conforme casos concretos
previamente estudados no primeiro capitulo, evidenciando como a reduzida adesdo a teoria do
direito como integridade contribui para o aumento da discricionariedade judicial na aplica¢ao
do principio da dignidade da pessoa humana.

Portanto, o presente estudo tem como principais objetivos verificar como ocorre o

8 A dimensdo “adequacdo” relaciona-se a ideia de que a teoria do direito deve ser capaz de descrever ou
explicar de forma coerente a nossa pratica juridica, refletindo o0 modo como uma decisao judicial € ou deve
ser construida. J4 a dimensdo de “matéria” refere-se a perspectiva propositiva da teoria, sendo digna de ser
perseguida pela comunidade ou pelo Estado, de modo a engrandecer aquilo que a sociedade pensa ou
requer do direito.
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processo de construcdo do significado juridico do principio da dignidade da pessoa humana
no ambito do Supremo Tribunal Federal, confirmando se hd ou n3o uma atuagdo
discriciondria do intérprete-julgador, e analisar como a proposta tedrica do direito como
integridade de Dworkin compreende essa problemadtica e lanca luzes para supera-la, a fim de
que o conceito juridico do principio da dignidade da pessoa humana se mantenha integro e

coerente dentro da ordem juridica brasileira.
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2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Judicidrio brasileiro, especialmente o Supremo Tribunal Federal, recorre com
muita frequéncia ao principio da dignidade da pessoa humana para decidir casos sob sua
apreciacdo. Contudo, conforme aponta Jorge Novais (2015, p. 9), ndo obstante a relevancia
juridica do principio, na maior parte dos casos, essa aplicacdo judicial ndo é acompanhada de
um esforco em clarificar com precisdo o conceito empregado, valendo-se mais de um uso
meramente retérico ou como apoio conclusivo para aplicagdo de outros principios
constitucionais.

Diante dessa problemdtica, este primeiro capitulo tem como escopo principal
analisar, a partir do estudo de casos concretos, como a Suprema Corte brasileira constréi o
sentido normativo do referido principio, confirmando se hd4, de fato, essa atuagdo
discriciondria do intérprete-julgador. Isso possibilitard, posteriormente, investigar qual
concepg¢do interpretativa do direito é adotada em tais decisdes judiciais na aplicacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, ainda que nao reveladas expressamente,
constiuindo o prélogo silencioso da decisdo judicial®.

O estudo prévio de casos judiciais mostra-se producente pelo fato de apresentar, de
forma genuina, como o judicidrio concretiza o referido principio constitucional (afinal, é no
caso concreto que se produz a norma juridica), fornecendo um suporte seguro para o debate
tedrico sobre a aventada discricionariedade judicial. De fato, € de suma importancia o estudo
empirico, para melhor compreender as interacdes interpretativas desenvolvidas pelo Supremo
Tribunal Federal na aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana e, com isso,
apontar qual a proposta tedrica que melhor compreende essa problematica e contribui para
uma aplicacdo mais racional desse importante principio constitucional, fortalecendo o
paradigma do Estado Democrético de Direito.

Porém, antes de ingressar no estudo propriamente dito dos casos judiciais, torna-se
relevante, diante da necessidade de melhor compreender a consagrada forca normativa do

principio da dignidade da pessoa humana, investigar a sua evolucdo histérica, bem como

9 Expressdo utilizada por Dworkin para sustentar que, ainda que ndo revelado, qualquer decisdo judicial
adota um fundamento abstrato respaldado por uma filosofa juridica adotada pelo julgador: “o voto de
qualquer juiz é, em si, uma peca de filosofia do direito, mesmo quando a filosofia esta oculta e o argumento
visivel é denominado por citagdes e listas de fato. A doutrina € parte geral da jurisdi¢do, o prélogo
silencioso de qualquer veredito” (DWORKIN, 2007, p. 113).
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apontar as razdes e possiveis riscos que permeiam a expansao juridicizante do principio.

2.1 Breve panorama sobre a ascencao normativa da dignidade da pessoa humana

Compreender a dimensao juridica da dignidade da pessoa humana requer um exame -
ainda que sucinto - sobre os processos histéricos que antecederam tal perspectiva, pois,
qualquer conceito, inclusive o juridico, possui uma dimensdo histdrica, que precisa ser
retomada e reconstruida, para melhor compreender o seu sentido (SARLET, 2012, p. 33).
Assim, ainda que ndo seja possivel, nesse momento, um incurso profundo na trajetoria da
dignidade humana ao longo dos tempos, buscar-se-a apresentar, de forma objetiva, alguns dos
principais momentos histéricos e os mais influentes autores que concorreram para a atual
perspectiva normativa da dignidade da pessoa humana.

Na antiguidade classica, sobretudo no periodo da Roma antiga (753 a.C. - 476), a
dignidade da pessoa humana (a nominada dignitas humana) estava ligada a um status
particular do individuo, em razdo de uma condi¢do pessoal superior que lhe era atribuida e
reconhecida pela sociedade. Destarte, a dignidade era vista como um privilégio particular,
relacionado a honra, respeito e consideragdo atribuidos a algumas pessoas naquela sociedade,
ndo extensivel, portanto, a toda coletividade.

Registre-se, contudo, que essa concepcao de dignidade, como hierarquia e privilégio
pessoal, ndo ficou restrita a antiguidade, mas ainda persiste na legislacdo e reaparece em

110

decisdes judicias do préprio Supremo Tribunal Federl ™, concedendo privilégios a

determinadas pessoas com base em cargos e funcdes publicas, desamparada, na maior parte

das vezes, de uma justificativa racional. Nesse sentido, discorre Novais:

O entendimento provindo da Roma antiga continuou a fazer o seu caminho com uma
persisténcia notdvel. Ele ressurge esporadicamente, por vezes até de forma
cruamente chocante aos olhos de hoje, no pensamento filoséfico da modernidade”,
tem por vezes expressdo no proprio texto de Constituigdes, sobretudo do século
XIX, o, e prolonga-se em diferentes planos da realidade actual. E isso que ocorre no
dominio da linguagem, onde o uso do termo com aquele sentido é corrente e
generalizado no dia a dia, mas que se reflecte também no plano social (onde é
comum a referéncia a dignidade associada a diferenciagdo de estatutos, a uma
superioridade ou a uma especial elevagcdo pessoal, funcional ou institucional) e tem
expressao residual no préprio dominio juridico, onde a aceitacao da ideia de especial
"dignidade" se traduz, ainda hoje, por exemplo, nas imunidades, no foro ou nas

10 Essa concepgdo privilegiada da dignidade reaparece, por exemplo, conforme serd visto mais adiante, no
julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4638/DF (BRASIL, STF, 2012).
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regalias de que gozam uma fun¢do, um 6rgdo ou um cargo e para as quais nem
sempre se encontra uma justificag@o racional actualizada. NOVAIS, 2015, p. 35).

Por outro lado, ainda que a dignitas romana possuisse diferentes graus, conforme a
posi¢do profissional ou social do individuo, ji se esbocava no pensamento estdico!' uma
reflexdo sobre a natureza universal da dignidade humana e independente do status do
individuo na sociedade. Isso porque, ao pregar a singularidade humana com base na razao
(Gnico ser racional dentre os animais), o estoicismo distinguiu os seres humanos de outros
seres da natureza, conferindo-lhes uma posicao especial pela simples condicdo humana, que
afastava, portanto, da ideia de dignidade como status individual:

De facto, na linhagem do pensamento estéico, com CICERO e SENECA, embora
conservando as referéncias a dignitas como status, honra e privilégio, abriu-se uma
outra e nova indagagdo sobre os fundamentos que, independentemente do status,
distinguiriam especificamente a dignidade dos humanos relativamente aos atributos
das criaturas ndo humanas. E o resultado apurado foi, j4 entdo, tal como era para os
estdicos gregos, que o atributo distintivo que identificava singularmente os humanos
e que, de alguma forma, eles, e s6 eles, partilhavam com a divindade, era a presenca

da razdo, no sentido da razdo prdtica e da capacidade de escolha moral, da
capacidade de aprender e de contemplar.” (NOVAIS, 2015 p.38).

Todavia, foi no idedrio cristdo que a dignidade se dissociou daquela concepcao
romana individualista, assumindo um cardter universal, decorrente da inerente condicio
divina de criagdo do homem. De fato, no cristianismo, a dignidade € associada ao carater
divino da criacdo do homem, conforme pode ser observado na seguinte passagem biblica:
“Deus criou o homem a sua imagem e semelhanga, para governar sobre os demais seres vivos
e sobre a terra” (BfBLIA, Génesis, 1:26).

Essa condi¢@o divina do homem, de uma criatura especial e distintamente honrada
pela obra de Deus, é enfatizada na filosofia de Tomds de Aquino (1225-1274), que

expressamente adotava a expressio “dignitas humana”'?. Assim, “qualquer enfraquecimento

dessa ideia [dignidade] ou qualquer degradacdo e destruicdo de uma pessoa, sejam tanto uma

1O estoicismo foi uma corrente filoséfica fundada por Zendo de Cicio (322 a. C — 262 a.C), passando pela
chamada fase média, com Panécio (180-110) e Possidonio (135-51), chegando até a fase romana, por
Séneca (0-65 d.C.), Epitecto (50-125 d.C.) e o imperador Marco Aurélio (121-180). Os estdicos, conforme
Mrilena Chaui (2000, p. 284), “afirmavam a existéncia de uma Razao Universal ou Inteligéncia Universal,
que produz e governa toda a realidade, de acordo com um plano racional necessério, a que davam o nome
de Providéncia. O homem, embora impulsionado por instintos como os animais, participa da Razéo
Universal porque possui razdo e vontade. A participacdo na racionalidade universal ndo se dd pelo simples
conhecimento intelectual, mas pela acdo moral, isto &, pela rentincia a todos os instintos, pelo dominio
voluntério racional de todos os desejos e pela aceitacdo da Providéncia. A Razdo Universal € a Natureza; a
Providéncia é o conjunto das leis necessdrias que regem a Natureza; a acdo racional humana (prépria do
sabio) € a vida em conformidade com a Natureza e com a Providéncia.”

12 Cf. Ingo Sarlet, na obra Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais (SARLET, 2012, p. 37).
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ofensa a sua dignidade como, simultaneamente, um sacrilégio contra Deus”. (NOVAIS, 2015,
p. 40).

O pensamento cristdo contribuiu, decisivamente, para superar a concep¢ao romana
de dignidade como privilégio, honra e status individual, para a dimensdo mais igualitdria e
universal, dotando o ser humano, pela simples condi¢do humana, de um valor préprio.

Na fase renascentista, notadamente com Pico de Mirandela '® (1463-1494), a
dignidade, além da associac@o a visdo divina, é relacionada ao pensamento estdico, com a
capacidade do homem de determinar sua prépria natureza. Ou seja, a dignidade humana é
concebida como dadiva divina de um Deus que lhe deu a capacidade de ser seu proprio
arbitro. Um ser essencialmente livre, decidindo seu préprio destino. Surge, assim, a tonica da
dignidade como autonomia e liberdade dos seres humanos.

Contudo, foi no Iluminismo, sobretudo no pensamento filoséfico de Kant (1724-
1804), que se considera uma formulacdo tipicamente secular da dignidade da pessoa humana,
defenida a partir da natureza racional do ser humano, que levou ao desenvolvimneto dos
fundamentos éticos-morais da dignidade da pessoa humana, tornando-se ndo somente a
concepcdo moderna, mas a concep¢ao contemporanea mais influente da dignidade, conforme
descreve Jorge Novais:

Por sua vez, no iluminismo, com Pascal, Pufendorf e, sobretudo, com Kant,
desenvolvem-se os contornos do que viria a ser uma concep¢do, nido apenas
moderna, mas contemporinea de dignidade humana, através da associagdo do
conceito a uma visdo plenamente emancipada, secular, da razdo humana e da
capacidade de autonomia. Seria j4, portanto, uma dignidade ndo explicada, como até
entdo, através do atributo da criagdo divina, mas uma dignidade que era agora
considerada de forma independente da crenga religiosa e baseada essencialmente na

capacidade de actuacdo racional e de autodeterminacdo e responsabilidade moral da
pessoa humana. (NOVALIS, 2015, p. 43).

Kant!# elaborou uma teoria filoséfica sofisticada sobre os fundamentos do respeito
devido a cada pessoa humana, como uma qualidade tnica e que ndo tem preco, dotado de
capacidade de autonomia, que implica na capacidade de a pessoa agir racionalmente em

funcdo de um dever moral:

O Homem, e duma maneira geral, todo ser racional, existe como um fim em si
mesmo, nao simplesmente como meio para o uso arbitrdrio desta ou daquela

13 Na obra Orati e Hominis Dignitate, de 1486, conforme cita Jorge Novais (2015, p. 42).

14 Cf. Jorge Novais (2015, p. 44), essa construgio filoséfica foi realizada, especialmente, nas obras
Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, de 1785; e Metafisica dos Costumes, de 1979.
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vontade. [...] Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade,
mas da natureza, tem contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo
como meios e por isso se chamam coisas, a0 passo que os seres racionais se chamam
pessoas, porque sua natureza os distingue j4 como fim em si mesmos, quer dizer,
como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte,
limita nessa medida todo o arbitrio (¢ um objeto de respeito). (KANT, 1980, p. 134-
141).

Registre-se que essa autonomia kantiana ndo pode ser motivada por inclinagdes ou
desejos, mas por imperativo categérico de atuagdo moral, que ndo implica, desse modo,
qualquer decisao livre da pessoa, mas apenas a que for subordinada a uma maxima, a qual,
conforme a “primeira formulacdo do imperativo categdrico”, requer uma lei moral universal,
que é vélida para todos e em quaisquer circunstancias, estando acima dos desejos ou de
objetivos particulares. J4 a ‘“segunda formulacdo do imperativo categdrico”, fruto da
capacidade racional e moral tnica da pessoa humana, deve ser considerada como valor
intrinseco, que ndo tem preco, sendo, portanto, considerada um “fim em si mesma”,
possuindo uma valia interna incondicional. Por isso, resta proibida a degradacdo do ser
humano ou, entdo, ser usado como instrumento, objeto, para consecucdo de vontades de
terceiros. Essa perspectiva kantiana da dignidade vincula, além do respeito aos outros
individuos, um dever de respeito para consigo proprio, de modo que “sé seria
verdadeiramente autonoma a escolha individual que fosse ndo arbitrdria para consigo
mesmo.” (NOVALIS, 2015, p. 45).

Essa depuracgao filoséfica constituiu as bases de uma fundamentagdo ética-moral da
dignidade, a qual ndo pode ser desconsiderada na formulagdo de uma concep¢do normativa-
juridica do principio da dignidade da pessoa humana, notadamente a ideia de autonomia ou
autodeterminagao do individuo, capaz de fazer escolhas de acordo com os padrdes morais que
escolheu e pelo quais pode e deve responsabilizar perante os outros, bem como a nocdo de
valor intrinseco, proprio, supremo da pessoa humana, atribuido pelo simples fato da sua
condicdo de humanidade, impondo um tratamento e respeito como um fim em si mesmo
(NOVALIS, 2015, p. 46).

De fato, o tratamento contemporaneo da dignidade incorporou esses postulados
desenvolvidos na filosofia kantiana: autonomia e valor intrinseco. Nesse sentido, Dworkin, na
sua mais recente obra “Justice for Hedgehogs”, traduzida para o portugués com o titulo “A
raposa e o porco-espinho: Justica e Valor”, destaca que os principios éticos fundamentais para
viver bem (o do préprio respeito e o da autenticidade), formam, juntos, uma concepcao

interpretativa da dignidade humana:
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Introduzo agora dois principios que, segundo creio, enunciam exigéncias
fundamentais do bem viver. [...] O primeiro é um principio de respeito por sim
mesmo. Cada pessoa deve levar a serio sua prépria vida: deve aceitar que é
importante que sua vida seja uma execucdo bem sucedida, e ndo uma oportunidade
perdida. O segundo ¢ um principio de autenticidade. Cada um tem a
responsabilidade pessoal e especial de identificar quais devem ser os critérios de
sucesso em sua propria vida; tem a responsabilidade pessoal de criar essa vida por
meio de uma narrativa ou de um estilo coerentes com os quais eles mesmo

concorrem. Juntos, os dois principios constituem uma concepc¢ao da dignidade

humana: a dignidade exige o respeito por si mesmo e a autenticidade. 15
(DWORKIN, 2014, p. 311, grifo nosso).

Por fim, a dignidade da pessoa humana atinge sua dimensao normativa-juridica, cujo
marco histérico € atribuido ao Pés-Segunda Guerra Mundial, fruto de uma maior consciéncia
social, em razdo das tragédias humanitarias provocadas por regimes totalitarios. De fato, apds
a segunda metade do século XX, a dignidade da pessoa humana alcan¢a grande consenso em
diversos paises, impulsionando (e sendo impulsionada) o reconhecimento tanto nas ordens

juridicas internas dos paises (constitui¢des)!® quanto no ambito do direto internacional

15 Dworkin (2014, p. 313-333) busca diferenciar o principio do “préprio respeito”, de uma visdo ortodoxa
de que as pessoas tém um valor intrinseco e igual. Para o referido Autor, quando se considera a perspectiva
ética do principio, deve ser entendido como “uma atitude que cada pessoa deve ter em relagdo a sua propria
vida: deve pensar que € importante que ela viva bem”. J4 o principio da “autenticidade” refere-se a viver de
um modo que lhe parecga correto para vocé. Conforme esclarece Dworkin, “o crucial ndo é que vocé€ viva
diferente dos outros, mas que viva de acordo com a sua situacdo e com os valores que lhe parecam
adequados [...] e ndo extraidos irrefletidamente das convengdes ou das expectativas e exigéncias de outros”.
Acrescenta que a autenticidade exige responsabilidade pelos seus atos cometidos, de modo que “cada qual
assuma o que fez”. Diferencia ainda a autenticidade da autonomia que muitos filésofos empregam. Para
estes, a autonomia ndo € violada quando a pessoa ainda pode exercer seu poder de escolha. Contudo, a
autenticidade exige mais, pois requer que a escolha decorra de convic¢des pessoais, de modo que ele resta
prejudicada quando as pessoas tém que moldar suas escolhas em razdo de determinadas circunstincias
impeditivas. A isso Dworkin chama de independéncia ética, a qual se manifesta de duas formas: a uma,
impede que o governo restrinja o poder de decisdo dos cidaddos sobre questdes ética fundamentais, salvo
exceto se isso interferir na vida, seguranca ou liberdade alheias; a duas, impede que o governo restrinja essa
independéncia ética com base em justificativas baseadas na popularidade de valores controversos na
comunidade. Ressalva, ainda que a autenticidade nio implica em subjetividade, um “gosto” que
simplesmente certas pessoas tem, como ampla liberdade de escolha, como por exemplo, uma vida de
indoléncia constante e irrestrita. Pelo contrdrio, destaca que a autenticidade pressupde uma virtude
necessdria, da qual deve se “buscar valores corretos para as nossas vidas”, pois eles decorrem de uma
inevitdvel fenomenologia do valor na vida das pessoas. Com efeito, em que pese autenticidade impor
liberdade de nos governar, ela ndo implica que, nesse processo, nds tentamos inventar valores, que sao
dados, previamente, como propdsitos de nossas vidas, possuindo, desse modo, importancia objetiva.

16 Consoante Luis Barroso (2014, p. 20), “no ambito do direito constitucional, a partir do segundo pés-
guerra, inimeras Constitui¢cdes incluiram a protecdo da dignidade humana em seus textos. A primazia, no
particular, tocou a Constitui¢do alemd (Lei Fundamental de Bonn, 1949), que previu, em seu art. 1°, a
inviolabilidade da dignidade humana, dando lugar a uma ampla jurisprudéncia, desenvolvida pelo Tribunal
Constitucional Federal, que a alcou ao status de valor fundamental e centro axioldgico de todo o sistema
constitucional. Diversas outras Constitui¢des contém referéncia expressa a dignidade em seu texto — Japao,
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(tratados internacionais)!’, migrando definitivamente para o mundo juridico.

Portanto, a dignidade passa do dever ético para o dever juridico, com o status de
norma referencial e estruturante do sistema de direitos fundamentais nas sociedades
democraticas, tornando-se, cada vez mais, empregada na defesa, protecdo e promocdo de
direitos dos cidaddos, atingindo, assim, grande proeminéncia como norma referencial na

jurisdi¢d@o constitucional, conforme serd melhor exposto no tépico seguinte.

2.2 A expansao juridicizante do principio da dignidade da pessoa humana

Nao obstante a auséncia de uma definicdo semantica do principio da dignidade da
pessoa humana na Constitui¢do de 1988, isso ndo tem impedido uma larga utilizagdo do
preferido principio, especialmente pelo judicidrio, para resolu¢do das mais diversas contendas
judiciais. De fato, o aludido principio juridico atingiu grande proeminéncia, como norma-
fundamento, na jurisdi¢do constitucional brasileira, servindo para a resolucdo, entre outras, de
questdes envolvendo andlise de politicas publicas; controle de constitucionalidade de atos
normativos; e efetivacio de direitos fundamentais.

Conforme pesquisa realizada na base dados disponivel no site de Supremo Tribunal
Federal®®, por meio dos termos “principio” e “dignidade” e “pessoa” e “humana”, constatou-
se que sob a égide da Constituicio de 1988, obtve-se, como resultado, 258 (duzentos e
cinquenta e oito) acoérddaos e 2.541 (dois mil, quinhentos e quarenta e uma) decisdes
monocraticas com citacdo do referido principio. J4, na vigéncia das constitui¢des anteriores,
ha apenas um julgado (BRASIL, STF, 1976) que recorre expressamente ao principio da
dignidade da pessoa humana em sua fundamentacao.

Essa inflacdo do principio nos discursos forenses pode ser explicada, segundo

Italia, Portugal, Espanha, Africa do Sul, Brasil, Israel, Hungria e Suécia, em meio a muitas outras — ou em
seu preambulo, como a do Canad4.”. Jorge Novais (2015, p. 47) acrescenta que “A dignidade humana é
acolhida tanto nas Constituicdes das ordens juridicas que nos sdos proximos quanta nas politicas e
culturalmente mais afastadas e habitualmente identificadas como experi€ncias onde a violag@o do principio,
tal como o entendemos, € sistemadtica. Veja- -se, assim, a titulo de exemplo, come o principio € igualmente
adoptado pela Constituicdo chinesa (a dignidade pessoal dos cidaddos da Republica Popular da China é
invioldvel, no artigo 37°) ou surge na Constituicdo norte-coreana (artigo 829), mas af, mais dubiamente, é
na qualidade de dever que os cidaddos devem observar”.

7 A dignidade humana foi incorporada aos principais documentos internacionais, como a Carta da
Organizagdo das Nacdes Unidade (1945), a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948), Carta
Europeia de Direitos Fundamentais (2000), entre outros diversos tratados internacionais.

18 No endereco eletronico: http:/stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp.
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N .

Barroso, a partir de dois fatores: a primeira, refere-se a positivacdo nas constituicoes e
também em tratados internacionais; a segunda, em face de uma nova cultura juridica pos-

positivista, que prega uma reaproximacgao entre direito e moral:

Nas ultimas décadas, a dignidade humana tornou-se um dos maiores exemplos de
consenso ético do mundo ocidental, sendo mencionada em incontdveis documentos
internacionais, em constitui¢des nacionais, leis e decisdes judiciais. No plano
abstrato, poucas ideias se equiparam a ela na capacidade de encantar o espirito e
ganhar adesao undnime. [...] Nao € por acaso, assim, que a dignidade, pelo mundo
afora, tem sido invocada pelos dois lados em disputa, em matérias como aborto,
eutandsia, suicidio assistido, unides homoafetivas, hate speech (manifestacdes de
6dio a grupos determinados, em razdo de raga, religido, orientacdo sexual ou
qualquer outro fator), clonagem, engenharia genética, cirurgias de mudanga de sexo,
prostitui¢do, descriminalizacdo das drogas, abate de avides sequestrados, protecdo
contra a autoincriminacdo, pena de morte, prisdo perpétua, uso de detector de
mentiras, greve de fome e exigibilidade de direitos sociais. A lista é longa.
(BARROSO, 2014, p. 9-10, grifo nosso).

Consoante exposto anteriormente, apds a Segunda Guerra Mundial, a dignidade da
pessoa humana deixou de ser um conceito metapositivo, fruto da razdo divina ou da razdo
humana, para se tornar uma preposicdo autdbnoma de cardter axiologico e ligada a
concretizacdo de direitos fundamentais, no qual se assenta o direito constitucional
contemporaneo (SARLET, 2012, p. 37). Além disso, a normatividade dos principios e, em
especial, o da dignidade da pessoa humana, gerou um fascinio principiologista na jurisdi¢ao
constitucional, que sugere a superioridade intrinseca dos principios em relagdo as regras,
afastando regras constitucionais completas, sob a crenga na virtude da justica inerentes as
decisdes fundamentadas em principios (NEVES, 2014, p. 200).

Nesse sentido, Paulo Bonavides (2010) sustenta que o principio da dignidade
humana € a “norma das normas dos direitos fundamentais, elevada assim ao mais alto posto
da hierarquia juridica do sistema”. Um principio que estabelece limites a acdo estatal e
protege a liberdade humana, pelo que “sua densidade juridica no sistema constitucional ha de
ser, portanto, maxima e se houver reconhecidamente um principio supremo no trono da
hierarquia das normas, esse principio nao deve ser outro sendo aquele em que todos os
angulos éticos da personalidade se acham consubstanciados.”

Assim sendo, a centralidade do principio da dignidade da pessoa humana, em razao

de seu status de pedestal dos sistemas juridicos contemporaneos, corroborada pela expressa
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previsdo na Constituicio brasileira de 1988'°, alcou-o a um lugar de destaque no cendrio
juridico brasileiro. Sua utilizacdo tem sido cada vez mais frequente pelos 6rgdos judiciais para
fundamentacgdo de suas decisdes, inclusive em questdes moralmente complexas.

Contudo, alerta Marcelo Neves (2014, p. 201) que essa for¢ca normativa do citado
principio ndo estd imune a determinados riscos, diante da possibilidade de uma
“absolutizacdo”, que simplifica a ordem constitucional a um principio ultimo, além de
acarretar “efeitos devastadores para a relacdo de autonomia e condicionamentos reciprocos
entre politica e direito no Estado constitucional”, ensejando uma judicializa¢do da politica e a
politizacdo do direito, que servem como subterfugios para “interesses que circula a margem
do Estado de direito e da democracia, sob o manto retérico dos principios’.

No mesmo sentido € a adverténcia de Ingo Sarlet, pois, malgrado a importancia do
principio da dignidade humana em razao do seu potencial libertdrio e humanizador da
sociedade, ndo se pode desconsiderar que “o projeto normativo, por mais nobre e fundamental
que seja, nem sempre encontra eco na praxis ou, quando assim ocorre, nem sempre para todos
ou de modo igual para todos.” (SARLET, 2012, p. 26).

Sobre esse ponto, Carlos Ferreira aponta que se tornou comum no repertorio
jurisprudencial brasileiro o uso da dignidade humana como uma espécie de férmula mégica,
que tem servido para dar guarida ao subjetivismo e arbitrio judicial:

Essa préatica jurisprudencial, a pretexto de estar realizando a vontade da
Constituicdo, na realidade, abriga o odioso subjetivismo e arbitrio judicial. [...]
Bastaria municiar-se com a dignidade da pessoa humana, para que o julgador
estivesse suficientemente aparelhado a enfrentar as intrincadas questdes relacionadas
as limitacdes de direitos do individuo. (FERREIRA, 2007, p. 233).

Oportuna, nesse ponto, a conhecida critica de Ingeborg Maus (2000, 183-202) sobre
a perda de racionalidade juridica que vem ocorrendo no controle normativo exercido pelo
poder judicidrio, em razdo de uma visdo paternalista, que passa a substituir a consciéncia da
sociedade pela moralidade dos juizes e tribunais, baseada em principios suprapositivos, que,
na maioria da vezes, ndo reconhecem e extrapolam as limitacdes constitucionais, em prejuizo
ao estado democrdtico de direito, bem como a autonomia dos individuos e da propria

sociedade:

19 Cf. Artigo 1, inciso III, da Constitui¢do brasileira de 1988: “A Reptiblica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a dignidade da pessoa humana.” (BRASIL,
1988).
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Quando a Justica ascende ela prépria a condi¢do de mais alta instdncia moral da
sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social — controle ao
qual normalmente se deve subordinar toda institui¢do do Estado em uma forma de
organiza¢do politica democrética. No dominio de uma Justica que contrapde um
direito "superior", dotado de atributos morais, ao simples direito dos outros poderes
do Estado e da sociedade, é notdria a regressdo a valores pré-democraticos de
pardmetros de integracdo social. [....] Assim, a "competéncia" do TFC — como de
qualquer outro 6rgdo de controle da constitucionalidade — ndo deriva mais da
prépria Constitui¢do, colocando-se em primeiro plano. Tal competéncia deriva
diretamente de principios de direito suprapositivos que o proprio Tribunal
desenvolveu em sua atividade constitucional de controle normativo, o que o leva a
romper com os limites de qualquer "competéncia” constitucional (MAUS, 2000, p.
187-191).

Em vista disso, compreender como vem ocorrendo a concretizacdo judicial do
principio da dignidade da pessoa humana no Brasil e, principalmente, se estd sendo levado a
serio ou se estd sendo utilizado como mera figura retdrica, gerando a imprevisibilidade das
decisdes e o enfraquecimento de sua for¢ca normativa, torna-se imprescindivel o estudo de
casos concretos vivenciados na pratica judicial. Afinal, o direito possui uma caracteristica
especial em sua estrutura, que o diferencia de outros fendmenos sociais, qual seja, a sua

L. . 20 ~ ~ . .
pratica argumentativa”, razdo pela qual o presente estudo ndo pode ser dissociado dessa
dimensao empirica.

Deste modo, o préximo tépico buscard examinar impotantes casos judiciais
decididos pelo Supremo Tribunal Federal, envolvendo questdes complexas e relevantes do
ponto de vista constitucional, a fim de obter um panorama representativo da aplicacdo do
supracitado principio e, especialmente, responder como ocorre o processo de constru¢dao do

seu significado.

2.3 Aplicacao jurisprudencial do principio da dignidade da pessoa humana

Diante do grande quantitativo de decisdes judiciais que recorrem em sua
fundamentacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, optou-se por selecionar um
orgdo do Poder Judicidrio brasileiro, qual seja, o Supremo Tribunal Federal - STF, haja vista

que representa a ultima instancia recursal, sendo atribuido-lhe o papel de guardido da

20 Nesse sentido, esclarece Dworkin (2007, p. 17).: “ao contrdrio de muitos outros fendmenos sociais, a
prética do direito é argumentativa. Todos os envolvidos nessa pratica compreendem que aquilo que ela
permite ou exige depende de verdade de certas proposi¢des que sé adquirem sentido através do ambito dela
mesma.”
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Constitui¢io, nos termos da Constituicio de 19882, sendo o Orgdo judicial responsdvel pela
uniformizacao da jurisprudéncia constitucional.

A pesquisa foi realizada na base dados disponivel na internet?’, por meio dos termos
“principio” e “dignidade” e “pessoa” e “humana”, considerando o marco temporal pos
Constitui¢do de 1988. Em tal levantamento inicial, chegou-se ao quantitativo de 258 acérdaos
e 2.541 decisdes monocrdticas, que citaram o aludido principio. Desse total de acérdaos
mencionados, 100 foram julgados pelo Plenério, 37 pela Primeira Turma e 121 pela Segunda
Turma. Em relacdo as decisdes proferidas pelo 6érgao plendrio, 31 sdo referentes aos processos
de natureza objetiva (envolve acdes de controle concentrado) e os outros 69 julgados
correspondem aos processos de natureza subjetiva (envolve recursos extraordindrios,
mandados de seguranga, habeas corpus, entre outras).

Ressalte-se que, ndo obstante o elevado nimero de julgados que mencionam o
principio da dignidade da pessoa humana, ndo ha qualquer alusdo em simulas do Supremo
Tribunal Federal, que possui, no momento da pesquisa, 56 Simulas de cardter vinculante e
706 de natureza ndo-vinculantes.

Assim, diante desse manancial de julgados que aplicaram a dignidade da pessoa
humana, os seguintes parametros foram adotados para sele¢do dos casos a serem analisados:
(i) decisdes proferidas sob a vigéncia da Constitui¢cdo de 1988, o que € justificavel pelo fato
de que, anteriormente, hd apenas um acérddo do Supremo Tribunal Federal que utiliza do
principio da dignidade da pessoa humana, o que torna representativo de relevancia os julgados
pesquisados, ja que correspondem a 96,6% do total de acérdaos; (ii) acérdaos proferidos pelo
orgdo plendrio do Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que constituem julgamentos que
envolveram todos os Ministros da Corte, representando, assim, o entendimento do Tribunal;
(iii) acérdaos proferidos em processos de natureza objetiva, ja que, por se tratarem de agdes
julgadas no exercicio do controle concentrado, suas decisdes possuem eficiacia contra todos e
efeitos vinculantes, ensejando, em razao disso, a observancia pelos demais 6rgaos do poder
judicidrio e também da administracdo publica direta e indireta, nos trés niveis da federacgao,
nos termos expressos do art. 103, pardgrafo 2°, da Constitui¢do Federal brasileira.

Na sequéncia, considerando ainda a existéncia de 31 (trinta e um) julgados, filtrados

segundo os critérios acima especificados, foram selecionados, ao final, 9 (nove) casos

2L Cf. art. 102 da CF/88: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo”, cabendo-lhe:” (BRASIL, 1988)

22 No enderego eletrdnico: http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp.
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judiciais, considerando sua relevincia econdmica, social e politica, e, sobretudo, pela
pertinéncia aos objetivos da presente pesquisa.

Por outro lado, ainda sobre a metodologia empregada na descricio dos casos
judiciais, cabe ressaltar que o STF possui procedimento de deliberagdo na qual todos os
Ministros (julgadores) votam individualmente, podendo haver uma diversidade de
fundamentos que irdo compor o acérddo. Nao hd a chamada “opinon of de Court”, como
ocorre na Suprema Corte Americana, ou uma decisao tnica redigida em conjunto por todos os
juizes, como na Corte Alema.

Pertinente, sobre esse processo de deliberacio do Supremo Tribunal Federal, é a

observacdo de Marcelo Neves:

[...] ocorre, ndo raramente, uma deficiente clareza no verdadeiro fundamento da
decisdo. E verdade que essa questio relaciona-se com a prépria organizagdo
institucional do procedimento de tomada de decisdio no STF. Cada Ministro
apresenta votos (geralmente longissimos) em separado, aduzindo argumentos e
razdes os mais diversos. Nao € comum que cheguem aos mesmos resultados com
argumentos os mais diferentes. O acérddo final torna-se, em casos relevantes,
inconsistente: o fato de a maioria ou a unanimidade decidir no sentido da parte
dispositiva do acérddo nada diz sobre os seus fundamentos, pois cada um aduz
argumentos que, em alguns casos, sdo incompativeis. (NEVES, 2013, p. 199)

Dessa forma, em razdo desse modelo de deliberacdo judicial, no qual ementa da
decisao nio reflete necessariamente os fundamentos desenvolvidos pelos Ministros em seus
votos, a andlise dos julgados priorizard o que foi fundamentado nos votos de cada Ministro
referente ao principio da dignidade da pessoa humana.

Por fim, cabe advertir, desde j4, que foge dos limites e do objeto da presente pesquisa
confrontar, a partir de um critério métrico prévio e abstrato, o conteido dado pelo STF ao
principio da dignidade da pessoa humana. Na realidade, o objetivo principal, neste capitulo, é
revelar, a partir da andlise descritiva das decisdes, como o referido Tribunal constréi o
significado do mencionado principio, confirmando a (in)existéncia de um juizo discriciondrio

do intérprete.

3.3.1 Caso da briga de galos

Um dos casos emblemdticos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,

envolvendo a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana, refere-se a A¢do Direta
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de Inconstitucionalidade n. 1856/RJ, que tinha por objeto a exame de constitucionalidade da
Lei Estadual n. 2895/1998, do Estado do Rio de Janeiro, a qual autorizou a realizacdo de
exposicoes e competi¢des entre aves da espécie gallus-gallus, cuja pratica é popularmente
conhecida como “briga de galos”.

No julgamento da acdo, dois Ministros da referida Corte recorreram ao principio da
dignidade da pessoa humana para fundamentar a inconstitucionalidade do referida Legislacao
Estadual. O Ministro Cezar Peluso sustentou que a legislacdo impugnada violava o referido
principio constitucional por estimular pulsdes primitivas e irracionais do ser humano, além da

prética da “ briga de galos” diminuir o ser humano. Nas palavras do Ministro:

[...]Jacho que a regulamentacdo ndo estd apenas proibida pelo artigo 225; acho que a
lei ofende também a dignidade da pessoa humana, porque, na verdade, implica,
de certo modo, um estimulo as pulsoes mais primitivas e irracionais do ser
humano. Noutras palavras, a proibicAo também deita raiz nas proibicoes de
todas as praticas que promovem, estimulam e incentivam acoes e reacoes que
diminuem o ser humano como tal e ofendem, portanto, a protecao
constitucional a dignidade da pessoa humana, que é fundamento da Republica.
(BRASIL, STF, 2011a, grifo nosso).

De igual modo, o Ministro Ricardo Lewandowski também suscitou a aplicacao da
dignidade da pessoa humana para condenar a pratica da “briga de galos”, usando o sucinto
argumento - e ainda pouco explicativo - de que o tratamento cruel de animais viola tal

principio.

Exceléncia, é exatamente essa intervencdo que eu pretendia fazer, porque hd um
movimento mundial nesse sentido. Proibiram-se agora as touradas em Barcelona. A
Europa estd preocupada com o tratamento desumano, cruel e degradante que se da
aos animais domésticos, sobretudo nos abatedouros e também nos criadouros. Por
qué? Porque estd em jogo exatamente esse principio basico da dignidade da pessoa
humana. Quando se trata cruelmente ou de forma degradante um animal, na
verdade esta se ofendendo o proéprio cerne da dignidade humana. (BRASIL,
2011a, grifo nosso).

Dessa forma, conforme pode ser constado nos excertos dos votos?®, ndo hd uma
preocupacdo dos referidos julgadores em clarificar o significado empregado ao citado
principio e, especialmente, apontar a razao(des) pela qual(is) sua aplicacdo se estenderia aos

animais. Como o principio refere-se a “pessoa humana”, restou inexplorada essa ampliacao

23 Inteiro teor disponivel no site www.stf.us.br/jurisprudencia.
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conceitual do principio para a “dignidade dos animais”, o que revela ser necessério, a fim de
demonstrar uma nova visao do principio dissociada do referencial antropocéntrico do direito
ambiental, denominada de ecocéntrica ou fisiocéntrica®*.

Além do mais, € preciso considerar que, no caso, hd outras normas juridicas que
podem fornecer uma solucdo mais ajustada constitucionalmente a declaracao de
inconstitucionalidade da Lei Estadual do Rio Janeiro. Com efeito, o artigo 220, pardgrafo 1°,
da Constituicdo brasileira®, veda praticas que impliquem torturas aos animais, o que tornaria
dispensdvel o uso da dignidade da pessoa humana na espécie, ainda mais quando sua
utilizacdo assume um cardter retérico, que nao busca defini-lo de forma argumentativa,
pressupondo que todas as pessoas previamente compartilhassem o seu significado.

Por outro lado, por se tratar de norma principioldgica, requer do intérprete uma
andlise de outras possiveis linhas de entendimento, que poderiam, até mesmo, serem
utilizadas em sentido contrdrio ao entendimento firmado pela Corte. Isso porque a dignidade
da pessoa humana tem como substrato ético a autonomia ou autodeterminacio do individuo?®.
Logo, resta evidente um contraponto ao argumento utilizado para aplicagdo da dignidade
humana, que nao foi enfrentada na decisdo judicial. Isto €, a interven¢do estatal para coibir a
pritica da briga de galos constitui, na verdade, uma indevida violagdo a autonomia do
individuo e, por conseguinte, a lei impugnada ndo violaria, nesse aspecto, o principio da

dignidade da pessoa humana.

24 Conforme expde Karin Kidssmayer (2008), os fisiocentristas buscam justificar a prote¢io da natureza
como um valor em si mesma, a natureza € passivel de valoracdo prdpria, independente de interesses
econdmicos, estéticos ou cientificos. Diferentemente da concepcdo antropocéntrica - segundo a qual o
homem descreve o mundo sob a perspectiva de seus interesses e atribui um valor instrumental a natureza,
como recurso — a visdo ecocéntrica ou fisiocéntrica concede um valor préprio a natureza (natureza como
um fim em si mesma), fazendo emergir uma nova ética, a ética da natureza.

25 Cf. Artigo 225, pardgrafo primeiro: “Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Ptblico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.” (BRASIL, 1988). §
1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: VII - proteger a fauna e a flora,
vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcio ecoldgica, provoquem a extingdo
de espécies ou submetam os animais a crueldade.”

26 Nesse sentido: “A autonomia é o elemento ético da dignidade humana. E o fundamento do livre arbitrio
dos individuos, que lhes permite buscar, da sua propria maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida
boa. A nocdo central aqui € a de autodeterminacdo: uma pessoa autdnoma define as regras que vao reger a
sua vida”(BARROSO, 2014, p. 81).
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2.3.2 Caso do sigilo na aplicagdo de sangoes disciplinares aos magistrados

Um outro importante julgado atinente a aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana refere-se a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4638/DF, na qual o
plenério do Supremo Tribunal Federal referendou parcialmente medida cautelar deferida pelo
Relator Ministro Marco Aurélio.

A acao foi proposta pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros —~AMB, requerendo
a inconstitucionalidade de diversas disposi¢des da Resolucdo n. 135/2011, editada pelo
Conselho Nacional de Justica, que estabeleceu regras sobre o procedimento administrativo
disciplinar aplicdvel aos magistrados. Os dispositivos impugnados, que interessam na presente
andlise, dizem respeito aos artigos 4° e 20 da mencionada Resolu¢do. O primeiro dispositivo
afastou a necessidade de sigilo para a aplicagdo das penas de adverténcia e censura. O
segundo, estabeleceu que o julgamento do processo disciplinar deveria ser realizado em
sessdo publica.

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux, invocando a doutrina de Dworkin e de Kant,
sustentou a inconstitucionalidade de tais dispositivos, por violarem o principio da dignidade

da pessoa humana:

Mas se olvida, nesse particular, que esse interesse piblico colide com um
principio basilar da Republica Federativa, que é o respeito a dignidade da
pessoa humana. Se nds temos que respeitar os homens de acusacdo ainda
infundada, ndo tenho a menor divida de que este ¢ um consectério do respeito a esse
canone, que ¢ um dos fundamentos da Republica, que é a dignidade humana. Mas
serd que realmente, numa visao contemporanea, o interesse publico sobrepuja todo e
qualquer interesse privado? [...] Eu colhi, Senhor Presidente, em li¢des de Ronald
Dworkin, na sua obra, numa traducgéo livre, "Falando sobre os Direitos de Forma
Séria" - "Talking Seriously About Rights", ele afirma o seguinte: na solucdo da
colisdo entre o interesse publico e o interesse privado - e, nesse particular, ele é
também repisado pelo eminente jurista Luis Roberto Barroso na sua obra Direito
Constitucional Contemporaneo -, um outro pardmetro para solucionar se vale o
interesse publico na transparéncia, ou se vale a dignidade da pessoa humana, é o
principio da dignidade humana. Como se sabe, a dimensdo mais nuclear desse
principio se sintetiza na maxima Kantiana segundo a qual cada individuo deve ser
tratado como um fim em si mesmo, essa maxima de corte antiutilitarista, diz o
professor Barroso, pretende evitar que o ser humano seja reduzido a condicdo de
meio para realizacdo de metas coletivas ou de outras metas individuais. (BRASIL,
STF, 2012a).

Conforme se pode notar, para o aludido Ministro, haveria uma contraposi¢ao entre
interesse publico e interesse privado, sendo este representado pelo principio da dignidade da
pessoa humana, e aquele pela publicidade do processo disciplinar. Nessa senda, a dignidade

deve prevalecer na resolucdo do caso, por ser um principio “superior”’, ensejando a
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inconstitucionalidade dos referidos dispositivos da Resolucdo do Conselho Nacional de
Justica.

Dessa forma, observa-se que principio da dignidade da pessoa humana foi algado
como valor absoluto e superior hierarquicamente em relagdo aos outros principios elegidos
pelo referido Ministro como contrdrios, ndo havendo, nessa perspectiva adotada, o que ou
como avaliar, ponderar ou argumentar, pois se a dignidade estd em causa, tudo o mais deve

ceder. Esse € o chamado argumento knock-down, conforme explica Jorge Novais:

[...] enquanto que no plano dos direitos fundamentais supostamente em conflito ou
colisdo, a respectiva invocagdo tem de ser acompanhada e apoiada em argumentacao
racional, no sentido de justificar a prevaléncia de um valor (um direito fundamental)
sobre o outro, no caso da invocacdo da dignidade da pessoa humana.
Frequentemente esse esforco € tido como dispensdvel. Partindo-se, na ldgica do
referido knock-down argument, do pressuposto do carécter absoluto da dignidade da
pessoa humana e do seu sentido normativo pretensamente evidente, ndo haveria af o
qué ou como ponderar, avaliar ou argumentar: se ¢ a dignidade humana que estd em
causa, tudo o mais cede e deve ceder, sem discussdo. (NOVALIS, 2015, p. 124).

Além disso, ndo explicita argumentativamente qual o conceito de dignidade utilizado
€ como ocorre, no caso concreto, essa contrariedade entre dignidade e a publicidade do
processo disciplinar. A argumentagdo resume-se a invocar argumentos de autoridade (autores
como Kant e Dworkin), para concluir que a dignidade prevalece na espécie, € como
consequéncia, chega-se a inconstitucionalidade da norma questionada.

Chama atencdo, ainda, o fato de que a dignidade da pessoa humana implica igual
respeito e consideragdo, diante da perspectiva moral do principio ético do “préprio respeito”.
Logo, como sustentar que o sigilo do processo disciplinar ndo configura um privilégio pessoal
de determinadas pessoas, ndo extensiveis ao cidaddo comum, que, como regra geral, nao
dispdoe do direito ao sigilo em seus processos disciplinares. Com efeito, a dignidade
empregada pelo Ministro € a repristinacio da “dignitas” romana, conforme visto
anteriormente, afrontando o cariter universal e igualitario do principio.

Ademais, cabe ressaltar que ha diversas regras constitucionais, a exemplo do artigo
93, incisos IX e X, da Constituicio Federal de 198827, em contraponto ao argumento

defendido no voto do mencionado Ministro, revelando, mais uma vez, uma utilizagdo acritica

2T Cf. Art. 93 da CF/88: “Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: IX todos os julgamentos dos 6rgios do Poder
Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as prOprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos
quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacgdo; X as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica, sendo as
disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros;” (BRASIL, 1988).
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do principio € como mero efeito retérico no caso concreto, na forma de knock-down

argument.

2. 3.3 Caso da Lei Maria da Penha

O presente caso foi analisado no ambito da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
4424/DF, em que se discutiu a natureza incondicionada da a¢do penal em caso de crime de
lesdo corporal contra a mulher, prevista na Lei 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da
Pena. Isso porque os artigos 12 e 16 da referida Lei previam a necessidade de representagao
da vitima para o processamento da acdo penal, enquanto o seu artigo 41, contrariamente,
estabeleceu que nao se aplicava, aos crimes de violéncia doméstica praticados contra mulher,
a Lei n. 9.099/95, o que inclui o artigo 88 da Lei dos Juizados Especiais, que prevé a
necessidade de representacdo nos crimes de lesdo corporal culposa e leve.

Afora esse conflito de disposi¢des legais, destaque-se que, em decisdes judiciais
anteriores proferidas no ambito do Superior Tribunal de Justica?®, restou firmado o
entendimento pela necessidade da representacdo da vitima para persecu¢do penal da crime
lesdo corporal contra a mulher.

Portanto, o ponto central na discussdo era definir se a¢do penal, que tem por objeto
crimes de lesdo corporal contra a mulher, deve ser objeto de representacdo da vitima
(conforme artigos 12 e 14 da Lei 11.340/2006) ou ndo era necessario (conforme artigo 41 Lei
11.340/2006).

Na decisdo, o Supremo Tribunal utiliza o principio da dignidade como fundamento
constitucional para reconhecer a natureza incondicionada da a¢do penal, conforme consta dos
votos de diversos Ministros?’. O Ministro Relator Marco Aurélio, cita, inicialmente no voto,
dados estatisticos®®, para concluir que essa situacdo impde a atuacdo estatal, retirando da
mulher a decisdo para representacao penal, em razao da situacdo de sua vulnerabilidade fisica

e moral:

28 Nesse sentido: STJ, Resp. 1.097.042/DF, julgado sob a sistemética de recursos repetitivo. (BRASIL, STJ,
2011).

2 Disponivel no site www.stf.jus.br.

30 Conforme pdgina 8 do acorddo: “os dados estatisticos sdo alarmantes, cujo indice de rentincia 2
representacdo chega a alcancar 90%”. (BRASIL, STF, 2012b).
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Deixar a cargo da mulher autora da representacdo a decisdo sobre o inicio da
persecucdo penal significa desconsiderar o temor, a pressdo psicoldgica e
econdmica, as ameacgas sofridas, bem como a assimetria de poder decorrente de
relagdes histérico-culturais, tudo a contribuir para a diminuicio de sua protecdo e a
prorrogacdo da situagdo de violéncia, discriminacdo e ofensa a dignidade humana.
[...] Representa a Lei Maria da Penha elevada expressdo da busca das mulheres
brasileiras por igual considera¢do e respeito. Protege a dignidade da mulher, nos
multiplos aspectos, ndo somente como um atributo inato, mas como fruto da
construcdo realmente livre da prépria personalidade. Contribui com passos largos no
continuo caminhar destinado a assegurar condi¢des minimas para o amplo
desenvolvimento da identidade do género feminino. (BRASIL, STF, 2012b).

A Ministra Rosa Weber também fundamentou a sua aplicacdo nas mesmas linhas
argumentativas do Relator, aduzindo, a partir de dados publicados em revistas especializadas
de direitos humanos, que a vulnerabilidade fisica e moral da mulher para oferecimento da

representacdo implicaria na violagdo de sua dignidade humana:

Esses dados ilustram bem um contexto no qual exigir da mulher agredida que, a fim
de se dar inicio a ac@o penal, represente contra aquele que sobre ela exerce forte
coacdo moral e dominio psicolégico, a colocando em situacdo de vulnerabilidade
fisica e emocional, atenta contra a prépria dignidade da pessoa humana — valor
fundante da nossa Republica (art. 1°, ITI, da Carta Politica) (BRASIL, STF, 2012b).

O Ministro Luiz Fux também seguiu a mesma linha argumentativa, afirmando que “o
condicionamento da acdo penal a representacdao da mulher constitui um obstaculo a efetivacao
do direito fundamental a protecdo da sua inviolabilidade fisica e moral, atingindo, em ultima
andlise, a dignidade humana feminina.” (BRASIL, STF, 2012b).

Ressalte-se, todavia, que o Ministro Gilmar Mendes, no presente caso, critica o uso
do principio da dignidade humana como fundamento para solucdo do caso, em razao da falta
de consisténcia da argumentag¢do dos outros votos no emprego do principio, ndo podendo o
Judicidrio, para o referido Ministro, substituir a vontade do legislador sem uma base

constitucional sélida:

E af eu tenho pelo menos uma dificuldade, isto €, acho que temos de explicitar, de
forma muito clara, que é a declaracdio de inconstitucionalidade de uma norma, neste
caso de processo penal, quer dizer: qual é o pardmetro de controle? Claro, o
parametro de controle é genérico, dignidade da pessoa humana, mas isso carece
de alguma concretizacdo, vimos na fundamentag@o trazida na ADI, muito bem
elaborada pelo eminente Procurador-Geral. [...] Mas quero realmente compartilhar
as angustias que vdo na minha alma porque, primeiro, a prépria fundamentacio, e é
fundamental que Corte Constitucional - diferentemente do legislador -, nés temos
que dizer qual é o fundamento da inconstitucionalidade. Nao pode ser um
fundamento espiritual. [...] E o texto constitucional quer um minimo de integragao,
daf eu ndo estar, realmente, seguro de que essa férmula que nés estamos a eleger
como aquela que de fato condiz com o principio da prote¢@o insuficiente, como em
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relacdo a alternativa, é de fato a adequada, para dizer entdo que hid uma
inconstitucionalidade. (BRASIL, 2012b, grifo nosso).

Desse modo, verifica-se, em diversos votos, uma argumentagdo consequencialista do
direito (melhores resultados para a politica criminal), utilizando a dignidade da pessoa
humana na sua dimensdo negativa (violagdo), a qual decorre, na concepcdo dos citados
Ministros, pelo desrespeito a integridade fisica e moral da mulher, a qual, ainda, conforme
fundamenta o Ministro Luiz Fux, estd em conformidade com a visdo kantiana de dignidade.

Entretanto, cabe observar que nao foi considerado outras linhas interpretativas do
principio, tais como a perspectiva de autonomia ou autodeterminacdo do individuo. Melhor
explicando: quando se entende que a acdo penal deve ser publica incondicionada, retira-se da
mulher a liberdade de se manifestar quanto a persecugdo penal, o que pode indicar um carater
paternalista do Estado, desconsiderando a dignidade como um agir com autonomia e
liberdade, segundo a lei que outorgo a mim mesmo — o imperativo categérico kantiano®'.
Assim, ainda que se concorde com o mérito da decisdo, ndo houve construcdo interpretativa
do significado do principio, diante de outras possiveis interpretacdes que o principio da
dignidade da pessoa humana poderia fornecer no caso concreto.

Por fim, denota-se certa confusao entre a necessidade de sancdo mais rigorosa para o
tipo penal em questdo, com o rito procedimental da agdo penal. Diversos Ministros
recorreram a dignidade da pessoa humana referindo-se a gravidade do crime e ndo ao tipo de

procedimento, que era o ponto central em discussdo na Acao Direta de Inconstitucionalidade.

2. 3.4 Caso da Lei de Imprensa

Este caso, relatado na acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 130/DF, envolveu o exame quanto a ndo-recep¢do, na ordem constitucional
vigente, da Lei n. 5.250/67, chamada Lei de Imprensa.

O Ministro Relator, Carlos Ayres Britto, cita o principio da dignidade da pessoa
humana para corroborar sua fundamentagdo a respeito da nao-recepcao da Lei de Imprensa,
aduzindo que a liberdade de imprensa constitui direito “mais fortemente entroncado com a

dignidade da pessoa humana” (BRASIL, STF, 2009), a qual, por relacionar-se com o direito

31'V. Michael Sandel (2011. p. 141).: “para agir livremente, de acordo com Kant, deve-se agir com
autonomia. E agir com autonomia € agir de acordo com a lei que imponho a mim mesmo”.
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de liberdade de expressdo, possuia hierarquia axioldgica sobre outros principios em contraste
(direito de personalidade, tais como a privacidade).
Essa também foi a linha argumentativa da Ministra Carmen Licia, que enfatizou a

aplicacdo da dignidade, por ser este principio corolario do principio da liberdade de imprensa:

E que a liberdade de imprensa - como a manifestacio talvez mais importante da
liberdade, porque a liberdade de pensamento para informar, se informar e ser
informado, que ¢ garantia de todo mundo, se compde, exatamente, para a realizacdo
da dignidade da pessoa humana, ao contrdrio de uma equagdo que pretendem ver
como se fossem dados adversos. Eu acho que sdo dados complementares, quer dizer,
quanto menor a informacdo, menor a possibilidade de liberdade que o ser humano
tem, e, portanto, menor dignidade em relacdo ao outro, criando cidadanias
diferentes. (BRASIL, STF, 2009).

No entanto, o Ministro Gilmar Mendes prioriza o sentido diverso para dignidade, por
considerar que o direito a privacidade do cidaddo prevalece sobre a liberdade de imprensa.
Afirma o referido Ministro que: “porque o mundo nao se faz apenas de liberdade de imprensa,
mas de dignidade da pessoa humana, de respeito 2 imagem das pessoas. E fundamental,
portanto, que levemos em conta essas observacdes”. (BRASIL, STF, 2009).

Igualmente, o Ministro Menezes de Direito pondera que a dignidade da pessoa
humana € contraponto a liberdade de imprensa: “por outro lado, a preservacdo da dignidade
da pessoa humana deve ser assegurada como limite possivel para o exercicio dessa liberdade
de imprensa” (BRASIL, STF, 2009), concluindo, todavia, que a Lei de Imprensa deve ser
declarada como ndo-recepcionada em sua integralidade, pelo fato de ter nascido com “espirito
incompativel com o principio constitucional da liberdade de imprensa”. (BRASIL, STF,
2009).

Assim sendo, temos um evidente dissenso entre os referidos Ministros sobre o uso do
principio da dignidade da pessoa humana para solucdo do caso. Para uns, tal principio é
fundamento para a ndo-recepcdao da lei, por violar a liberdade de imprensa. Para outros, a
dignidade humana € um limitador a liberdade de imprensa, atrelada aos direitos de
personalidade, ndo podendo, desse modo, ser utilizada como fundamento para a ndo-recep¢ao
da Lei impugnada.

Ao final do julgamento, acabou prevalecendo o entendimento, por maioria, de que a
liberdade de imprensa € derivada diretamente do principio da dignidade humana, conforme
consta da propria ementa do acérdio: “[...] liberdades que ddo conteido as relacdes de
imprensa € que se pdem como superiores bens de personalidade e mais direta emanagdo do

principio da dignidade da pessoa humana.” (BRASIL, STF, 2009).
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Dessa forma, observa-se que os votos nao conseguem dialogar entre si, ndo havendo
um efetivo debate e enfretamento das posi¢des antagOnicas, que apontaram diferentes
perspectivas interpretativas para o principio. O principio constitucional da dignidade torna-se,
mais uma vez, um conceito abstrato e maledvel, sem preocupag¢do em construir de forma
coerente o seu significado em relagdo aos outros principios constitucionais incidentes no caso.

Além do mais, chama aten¢do a desconsideragdo de decisdes anteriores proferida
pela Corte, que firmaram entendimento diverso em relagdo ao presente caso. Com efeito, no
caso Elwanger, objeto da aciio de Habeas Corpus n. 82424/RS?2, o Supremo Tribunal Federal
empregou o principio da dignidade da pessoa humana em favor dos direitos de personalidade,
em detrimento da liberdade de expressdo. J4a, nesta ADPF, restou fundamentado que a
liberdade de imprensa € uma norma que possui “precedéncia constitucional é daquelas que se

impde em toda e qualquer situacdo concreta” (BRASIL, STF, 2009).

2. 3.5 Caso: cotas raciais em instituicoes publicas de ensino superior

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186/DF, proposta pelo
Partido Democratas — DEM, pleiteava a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
administrativos da Universidade de Brasilia-UNB, que instituiram cotas étnicas-raciais para
ingresso de estudantes na Instituicdo, embasando tal pedido no principio da dignidade da
pessoa humana. No julgamento, o Tribunal recorreu também a dignidade humana, embora em
sentido diametralmente oposto ao empregado pelos autores da acdo, para afirmar a
constitucionalidade da a¢do afirmativa.

Entretanto, o que desperta a critica, nesse caso, € o uso retérico do principio, pois
ndo se tem o cuidado de definir o seu sentido normativo empregado, sendo, na maior parte das

vezes, associado como sindnimos de outros principios. Por exemplo, no voto do Ministro

32 HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME
IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. [..]13. Liberdade de expressdo. Garantia
constitucional que nio se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo
nio pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de contetido imoral que implicam ilicitude penal. 14.
As liberdades ptiblicas ndo s@o incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmonica,
observados os limites definidos na propria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O
preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o "direito a incitagdo ao racismo", dado que
um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os
delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
juridica. (BRASIL, STF, 2003, grifo nosso).
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Ayres Britto, a dignidade humana € citada como seu sentido fosse evidente: “o principio da
unidade da Constituicdo chancela as politicas publicas de promoc¢do racial, sdao acdes
afirmativas da intrinseca, da inata dignidade de todo ser humano, independentemente da cor
de sua pele.” (BRASIL, STF, 2012c¢).

Ja a Ministra Carmen Licia recorre ao principio da dignidade humana (sem também

explicitar seu contetido) associando como sindnimo de outros principios:

O estabelecimento do sistema de reserva de cotas, tal como se deu no caso vertente,
assegurou a aplicag@o dos principios constitucionais da autonomia universitdria, da
igualdade, da publicidade, da razoabilidade, da proporcionalidade e da dignidade da
pessoa humana. (BRASIL, STF, 2012c).

Inclusive, o Relator da a¢cdo, Ministro Ricardo Lewandowski, cita na sua conclusao
(parte dispositiva do voto) que as politicas de acdo afirmativa adotadas pela Universidade de
Brasilia sdo “compativeis com o principio da dignidade humana.” (BRASIL, STF, 2012c).
Contudo, nao hd na parte da fundamentacdo do voto qualquer explicagdo do conteido do
principio.

De fato, ndo obstante a amplitude semantica do principio da dignidade da pessoa
humana, ndo ha por parte dos julgadores preocupacao em definir o seu conteido. Em diversos
votos, percebe-se que o principio € utilizado de forma retérica ou como equivalente a outros
principios constitucionais. Ainda que a dignidade possa ser relacionada a outros principios, o
que desponta a critica € o uso também vago e abstrato desses principios tidos como

sindnimos.

2.3.6 Caso da Lei da ficha limpa

Trata-se de discussdo sobre a possibilidade de aplicagdo da Lei Complementar n.
135/2010, chamada de Lei da Ficha Limpa, as eleicoes de 2010, notadamente para os casos de
condenacdo criminal em segunda instancia ocorridos antes da edi¢do da Lei.

Como tal discussdo era objeto de duas A¢des Declaratérias de Constitucionalidades
(ADC n. 29/DF e 30/DF) e também da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4578/AC, o
julgamento foi realizado de forma conjunta pelo Supremo Tribunal Federal, que entendeu
pela constitucionalidade das disposicoes da referida Lei Complementar, inclusive quanto a
possibilidade de considerar validas as situagdes de inelegibilidade ocorridas antes da vigéncia

da Lei, ressalvando, contudo, sua inaplicabilidade ao pleito eleitoral de 2010, em razdo da
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aplicacdo principio da anterioridade eleitoral.

Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, foi invocado pelo Ministro
Cezar Peluso, para afastar a aplicacdo retroativa da nova hipétese de inelegibilidade da Lei
(condenacgao criminal por 6rgao judicial colegiado). Apds incurso histérico do principio da
presunc¢do de inocéncia, associou-o ao principio da dignidade humana, alegando que violaria a
dignidade do réu a imposicao da sancdo de inelegibilidade sem que tenha ocorrido um juizo

definitivo de culpabilidade:

Haé alguma didvida de que a previsdo de inelegibilidade do réu, como consequéncia

direta da mera pendéncia do processo criminal, representa ofensa a garantia
constitucional destinada a resguardar a dignidade de quem nio foi ainda condenado
em definitivo, nem se sabe se o serda? (BRASIL, 2012d).

Na andlise da aplicacao do principio da dignidade da pessoa humana, percebe-se que
foi adotada, pelo Ministro Cezar Peluso, o viés de sua absolutizacdo, ndo atentando para a
possibilidade de ocorrer sua mitigagao no caso, haja vista que se trata de seara de exercicio de
cargos publicos, com restricdes constitucionais diferentes daquelas previstas no ambito do
direito penal. Cite-se, como exemplo, o principio da moralidade administrativa, previsto nos
artigos 14, pardgrafo 9% e 37, da Constituicdo Federal; e ainda a regra constitucional que
permite ao legislador ordindrio estabelecer novas hipéteses de inelegibilidades, considerando
a vida pregressa do candidato (art. 14, pardgrafo 9°, da Constitui¢ao Federal).

Ademais, também ndo ha preocupacdo de explicitar argumentativamente o sentido
normativo do principio, adotando o pressuposto de que todos compartilham o mesmo

significado que foi atribuido pelo julgador.

2.3.7 Caso: pesquisa em células embriondrias

Este caso restou analisado na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3510/DF, que

questionou a compatibilidade constitucional do artigo 5° da Lei n. 11.105/2005%, chamada de

33 Cf artigo 5° “E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagio de células-tronco obtidas de
embrides humanos produzidos por in vitro e ndo utilizados no respectivo atendidas as seguintes condi¢des:1
- sejam embrides invidveis; ou Il - sejam embrides congelados hd 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés)
anos, contados a partir da data de congelamento. § 1° Em qualquer caso, é necessdrio o consentimento dos
genitores. § 2° Institui¢des de pesquisa e servicos de saide que realizem pesquisa ou terapia com células-
tronco embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos a aprecia¢do e aprovacdo dos respectivos
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Lei de Biosseguranca. A acdo foi proposta pelo Procurador-Geral da Republica, sustentando a
inconstitucionalidade do dispositivo ante "a inviolabilidade do direito a vida, porque o
embrido humano € vida humana, e faz ruir fundamento maior do Estado democratico de
direito, que radica na preservacdo da dignidade da pessoa humana." (BRASIL, STF, 2008).
Porém, a decisdo do Supremo Tribunal foi pela constitucionalidade do diploma legal, sendo o
principio da dignidade da pessoa humana largamente citado nos votos dos Ministros>*.

O argumento central, invocado na maioria dos votos, foi de que o principio da
dignidade da pessoa humana ndo se aplica ao nascituro, tendo em vista que o embrido é
fertilizado in vitro - fora do utero feminino — ndo sendo, nessas circunstancias, considerado
um sujeito de direitos. Nesse sentido, convém citar excerto do voto do Relator, Ministro

Carlos Britto:

E que a nossa Magna Carta ndo diz quando comeca a vida humana. Nio dispoe
sobre nenhuma das formas de vida humana pré-natal. Quando fala da "dignidade da
pessoa humana'" (inciso III do art. 12), é da pessoa humana naquele sentido ao
mesmo tempo notarial, biografico, moral e espiritual (o Estado ¢
confessionalmente leigo, sem duvida, mas hd referéncia textual a figura de Deus no
predmbulo dela mesma, Constitui¢do) . E quando se reporta a "direitos da pessoa
humana" [...] esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa. Gente.
Alguém. De nacionalidade brasileira ou entiio estrangeira, mas sempre um ser
humano ja nascido ¢ que se faz destinatdrio dos direitos fundamentais "a vida, a
liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade", entre outros direitos e garantias
igualmente distinguidos com o timbre da fundamentalidade (art. 59). (BRASIL, STF,
2008, grifo nosso).

Ademais, além deste fundamento, acompanhando em diversos outros votos, a
exemplo da Ministra Carmen Licia e Ellen Gracie, restou fundamentado que a dignidade da
pessoa humana € efetivada, ao contrdrio do argumento do Autor da acdo, pelas pesquisas em
células embriondrias, ja que promovem o direito a saide de outras pessoas e ainda haveria
conformidade com o planejamento familiar dos pais para disporem dos embrides inutilizados.
(BRASIL, STF, 2008).

Registre-se que os Ministros Menezes de Direito, Ricardo Lewandowski, Eros Grau,
Cezar Peluso, propuseram medidas adicionais para aplicacio da Lei de Biosseguranga
(utilizando a técnica de interpretacao conforme), tais como criagdo de comité especifico, nao

destruicao do embrido utilizado na pesquisa, entre outras. Porém, essas propostas de decisao

comités de ética em pesquisa. § 3° E vedada a comercializacio do material biolégico a que se refere este
artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.”
(BRASIL, 2005)

3 A expressdo “dignidade da pessoa humana” foi citada 66 vezes no acérdao.
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aditiva ndo obtiveram éxito na decisdo colegiada.

Na andlise do acérdao percebe-se que a expressdo dignidade da pessoa humana foi
utilizada em todos os votos dos Ministros. Contudo, ndo se observa clareza na explicitacao de
seu conteido. A linha de argumentagcdo exposta pelo Relator, seguida por diversos outros
Ministros, foi de que a dignidade da pessoa humana se aplica aos nascidos e ndo aos embrides
fertilizados in vitro, mas sem analisar outras possiveis interpretacdes atinentes a dignidade
enquanto valor intrinseco do ser humano. Inclusive, a associacdo da dignidade humana ao
direito a sadde, ndo obstante sua inegdvel for¢a persuasiva, possui nitido viés utilitarista, o
que gera um paradoxo quando se adota a dignidade humana na dimensao ontoldgica (valor
intrinseco), tendo em vista que foi citada a filosofia kantiana para justificar sua aplica¢io™.

Destarte, em que pese as reiteradas citacdes do principio, ndo houve preocupacdo em
buscar um significado coerente na sua aplicacdo, perdendo o Supremo uma excelente
oportunidade para fixar importante precedente na matéria, lancando ao menos um norte para

as futuras decisdes sobre a matéria, como, por exemplo, a questdo do aborto.

2. 3.8 Caso: unido homoafetiva

O caso envolveu o julgamento conjunto das Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 132/RJ e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277, que tinham
por objeto afastar interpretacdes que negavam a unido homoafetiva os direitos reconhecidos a
unido heterossexual. Em decisdao unanime, o Supremo Tribunal Federal julgou procedente as
acgoes.

No que concerne ao principio da dignidade da pessoa humana, foi invocado como
fundamento constitucional para a procedéncia das ag¢des. Conforme consta da ementa do
acorddo, o ‘“reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacdo do
principio da ‘dignidade da pessoa humana’ [...]” (BRASIL, STF, 2011b).

O Ministro Relator Ayres Britto fez uso do principio da dignidade da pessoa humana
enquanto forma de manifestacdio do direito a liberdade, na sua perspectiva de
autodeterminacdo: “essa liberdade para dispor da prépria sexualidade insere-se no rol dos

direitos fundamentais do individuo, expressdo que € de autonomia de vontade, direta

35 A invocagio 2 autoridade de Kant foi citada nos votos da Ministra Carmen Licia € do Ministro Ricardo
Lewandowski.
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emanacdo do principio da dignidade da pessoa humana”. (BRASIL, STF, 2011b).
O Ministro Luiz Fux também invoca a aplicacdo da dignidade e, mais uma vez, a

recorre ao argumento de autoridade citando Kant:

N

Essa ordem de ideias remete a questio da autonomia privada dos individuos,
concebida, em uma perspectiva kantiana, como o centro da dignidade da pessoa
humana.

[...]

Resta claro, por conseguinte, que o desprezo das unides homoafetivas € uma afronta
a dignidade dos individuos homossexuais, negando-lhes o tratamento igualitdrio no
que concerne ao respeito a sua autonomia para conduzir sua vida autonomamente,
submetendo-o0s, contra a sua vontade e contra as suas visdes e percep¢des do mundo,
a um padrao moral pré-estabelecido. (BRASIL, STF, 2011b).

Os demais Ministros também fundamentam seus votos com base no principio da
dignidade humana, como concretizagdo do direito a autodeterminacdo do individuo,
ressaltando que as unides homoafetivas ndo violam direitos de terceiro e que nio sdo vedadas
por qualquer norma do direito brasileiro. (BRASIL, STF, 2011b).

Desse modo, diferentes dos demais casos analisados, trata-se de um feliz exemplar
em que o significado do principio é construido argumentativamente, afastando do peculiar
método retdrico de outros casos analisados. De fato, a maioria dos julgadores, argumentaram
a aplicacdo da dignidade como a autodeterminacdo do individuo em relagdo a sua
sexualidade, haja vista que ndo cabe ao Estado e as maiorias politicas impor suas preferencias
em um campo de ordem estritamente individual.

Contudo, merece um pequeno registro o argumento do Ministro Celso de Melo, que

relaciona a dignidade ao direito a busca da felicidade:

Reconhego que o direito a busca da felicidade [...] representa derivacao do
principio da dignidade da pessoa humana, qualificando-se como um dos mais
significativos postulados constitucionais implicitos cujas raizes mergulham,
historicamente, na prépria Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da
América, de 04 de julho de 1776. (BRASIL, STF, 2011b, grifo nosso).

Aqui a relacdo feita entre o direito a busca da felicidade e a dignidade da pessoa
humana, ao invés de buscar clarificar o conceito empregado, torna ainda mais obscuro, ja que
busca concretizar um principio de textura aberta com outro igualmente carecedor de

concretizagdo (direito a busca da felicidade), numa 6tica utilitarista do direito.



39

2. 3.9 Caso: aborto de feto anencéfalo

O caso foi objeto da acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
no 54/DF, proposta pela Confedera¢do Nacional de Trabalhadores da Saide — CNTS, a qual
pleiteava que o Supremo Tribunal Federal conferisse interpretacdo conforme aos artigos 124,
126 e 128, I e II, do Cdédigo Penal, declarando inconstitucional a interpretacdo desses
dispositivos que conduzisse ao impedimento do aborto em casos de gravidez de feto
anencéfalo.

A acdo foi julgada procedente, por maioria, pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, tendo o principio da dignidade da pessoa ocupado lugar central nas discussoes (foi
citado nada menos que 299 vezes no acérdao). Tanto é que o Ministro Ricardo Lewandowski
asseverou que ‘“interessantemente, tanto os que sao favoraveis a interrup¢cao extemporanea da
gravidez, quanto os que sdo contrarios a ela invocam, em abono das respectivas posigoes, de
modo enfético, o principio da dignidade humana.” (BRASIL, STF, 2012e). Desse modo, resta
compreender como foi construido o significado do principio pelos julgadores.

O Relator, Ministro Marco Aurélio, iniciou seu voto afirmando que, no caso, nao
haveria violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, e nem possibilidade de conflito

com outros principios constitucionais, em razao da auséncia de vida do feto:

Por ser absolutamente invidvel, o anencéfalo ndo tem a expectativa nem € ou serd
titular do direito a vida, motivo pelo qual aludi, no inicio do voto, a um conflito
apenas aparente entre direitos fundamentais. Em rigor, no outro lado da balanga, em
contraposi¢do aos direitos da mulher, ndo se encontra o direito a vida ou a dignidade
humana de quem estd por vir, justamente porque ndo hd ninguém por vir, ndo ha
viabilidade de vida. Aborto € crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No
caso do anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel. (BRASIL, STF, 2012e).

Observa-se que ndo hd uma conceituacdo no voto do que vem a ser a dignidade da
pessoa humana, a qual é definida como sindnimo do direito a vida, para concluir, entdo, que a
o principio da dignidade da pessoa humana nao se aplica ao aborto de feto anencefélico, por
este ndo ter essa viabilidade de vida extrauterina. Assim, a argumentacdo foca no
entendimento de que a dignidade estd restrita as pessoas humanas e que 0s nascituros nao
detém essa condi¢do: “o feto anencéfalo, mesmo que biologicamente vivo, porque feito de
células e tecidos vivos, seria juridicamente morto”. (BRASIL, STF, 2012e).

Além disso, aduz o citado Ministro que o principio da dignidade da pessoa humana

seria aplicado a mulher, em razdo do seu direito a satde, a liberdade, a autodeterminagdo, ao
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direito de privacidade e ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos:

A imposi¢do estatal da manutencdo de gravidez cujo resultado final serd
irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios basilares do
sistema constitucional, mais precisamente a dignidade da pessoa humana, a
liberdade, a autodeterminagdo, & sadde, ao direito de privacidade, ao reconhecimento
pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres. O ato de obrigar
a mulher a manter a gestacdo, colocando-a em uma espécie de cdrcere privado em
seu proprio corpo, desprovida do minimo essencial de autodeterminagdo e liberdade,
assemelha-se a tortura ou a um sacrificio que nao pode ser pedido a qualquer pessoa

ou dela exigido. (BRASIL, STF, 2012e).

Ja a Ministra Rosa Weber, votando também pela procedéncia da a¢do, entende haver
atipicidade da conduta (ndo viola o bem juridico vida tutelado pela legislacdo penal que trata
do aborto), recorrendo ao método da ponderagdo, para sustentar a prevaléncia da liberdade da

mulher em detrimento da protecdo do feto:

Portanto, a interrup¢do da gravidez, ou a antecipagdo do parto em caso de
anencefalia, é fato atipico, motivo pelo qual é de se dar interpretacdo conforme a
Constituicdo aos artigos 124 e 126 do Cédigo Penal para exclui-la do ambito de
abrangéncia do conceito de aborto [...] Para concluir, ao enfoque da teoria da
proporcionalidade, o quociente da divisdo das razdes em favor da liberdade da
mulher em cotejo com a prote¢do do feto anencefdlico por meio da omissdo do
Estado e da declarac@o de inconstitucionalidade da leitura que inclui a interrupg¢do,
ou a antecipacdo terap€utica do parto, em caso de comprovada anencefalia,
presentes as certezas empiricas sobre a afetacdo da esfera de atuacdo de cada um dos
principios em jogo, é maior que um. H4, portanto, de ser preservada a liberdade da
grdvida, quando se v€ diante de tdo doloroso dilema, de optar sobre o futuro da sua
gestagdo de feto anencéfalo. (BRASIL, STF, 2012e).

Os Ministros Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Carmen Licia e Ayres Britto elaboram
extensos votos também, adotando a mesma linha de argumentacdo do Relator, no sentido de
que a dignidade ndo se aplica ao feto e sim a mulher, em razdo dos seus direitos a liberdade,
autonomia, sadde, entre outros. Cite-se, nesse sentido, excerto do voto da Ministra Carmem
Lucia:

A interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo é medida de protecdo a saude fisica e
emocional da mulher, evitando-se transtornos psicoldgicos que sofreria se visse
obrigada a levar adiante gestacdo que sabe ndo ter chance de vida. Note-se que a
interrupgdo da gestacdo € escolha, havendo de se respeitar, como € 6bvio, também a
op¢ao daquela que prefere levar adiante e viver a experiéncia até o final. Mas o

respeito a esta escolha € o respeito ao principio da dignidade humana. (BRASIL,
STF, 2012e).

Por usa vez, o Ministro Ricardo Lewandowski julgou improcedente a acao. Em que
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pese citar no relatério do voto que o caso tinha como cerne o principio da dignidade da pessoa
humana, ndo fez consideragdes sobre seu alcance no caso, restringindo-se a afirmar que a
legislagdo vigente ndo comportava interpretacdo conforme a constitui¢do, nao cabendo ao
Supremo atuar como legislador positivo na espécie.

Na sequéncia, o Ministro Gilmar Mendes aduz que ndo é o caso de conferir como
fato atipico (como sustentado pela Rosa Weber), ja que a legislacdo penal protege o nascituro
quando tipifica como crime o aborto, nem como analisar o caso sob o prisma do juizo da
dignidade da pessoa humana (refutando os Ministros Marco Aurélio, Joaquim Barbosa, Luiz
Fux, Carmen Lucia e Ayres Britto), uma vez que o feto também merece protecdo sob essa

clausula constitucional:

De fato, a auséncia concreta de violacdo ao bem juridico € causa de atipicidade da
conduta. Ocorre que a tese pressupde a aceitagdo — ndo consensual — de que o feto
anencéfalo ndo merece prote¢do juridica, mormente em face de sua “inviabilidade
fisiolégica”. E de se registrar que, nio fosse a falta de consenso acerca da
necessidade de se conferir prote¢do juridica ao feto anencéfalo, ndo estaria o
Supremo Tribunal perante julgamento tdo delicado. Parece-me, portanto, que
afirmar a atipicidade do aborto nesta hip6tese € incorreto, ante a evidente protecdo
juridica que se confere ao nascituro (e estd documentado a exaustdo que o feto
anencéfalo pode nascer com vida, a qual terd maior ou menor duragdo, a depender
de diversos fatores). [...]. Disso também decorre que ndo se pode simplesmente
tutelar o direito de praticar o aborto dos fetos anencéfalos com base no principio da
dignidade humana (outro fundamento da inicial), visto que, conforme asseverou o
Tribunal Constitucional alemdo, também o nascituro deve ser protegido por essa
cldusula constitucional. Até mesmo porque o desenvolvimento da vida passa
necessariamente pelo estdgio fetal. (BRASIL, STF, 2012e).

Outrossim, refuta também a possibilidade de ponderacdao de principios (realizado
pela Ministra Rosa Weber), uma vez que se trata de questdo sensivel, que torna dificil sua
realizacdo, diante do risco de embates entre valores da comunidade. Assim, propde que o caso
deve ser solucionado a partir da prépria normatividade existente na legislacdo penal, a qual
possibilita tratar o aborto do feto anencéfalo, diante de uma interpretacdo teleolégica e

evolutiva, como causa excludente de tipicidade:

Essas constatacdes permitem concluir, conforme afirmei acima, que o aborto de
fetos anencéfalos estd certamente compreendido entre as duas causas excludentes de
ilicitude, ja previstas no Cédigo Penal, todavia, era inimagindvel para o legislador de
1940. Com o avanco das técnicas de diagndstico, tornou-se comum e relativamente
simples descobrir a anencefalia fetal, de modo que a ndo inclusdo na legislacdo
penal dessa hipdtese excludente de ilicitude pode ser considerada uma omissdao
legislativa ndo condizente com o espirito do préprio Cédigo Penal e também ndo
compativel com a Constitui¢do. A interpretacdo que se pretende atribuir ao Cédigo
Penal, no ponto, é consentanea com a protecdo a integridade fisica e psiquica da
mulher, bem como com a tutela de seu direito a privacidade e a intimidade, aliados a
autonomia da vontade. Isso porque se trata apenas de uma autorizacdo condicionada



42

para a prética do aborto, de modo que competird, como na hipétese do aborto de feto
resultante de estupro, a cada gestante, de posse do seu diagndstico de anencefalia
fetal, decidir que caminho seguir. (BRASIL, STF, 2012e).

Ressalte-se que essa proposta interpretativa revela uma maior coeréncia do que as
justificativas que abordam a dignidade humana atrelada ao nascimento com vida do feto, ja
que nao nega a dignidade humana ao feto, mas também ndo a torna um valor absoluto, e tem o
mérito de acolher uma integridade interpretativa com as decisdes politicas adotadas pelo
Estado, tendo em vista que admite a possibilidade de aborto em outras hipdteses.

Ja o Ministro Celso de Mello também argumenta pela auséncia de tipicidade em
razdo de ser um “organismo destituido de viabilidade e de autonomia existencial em ambiente
extrauterino” (BRASIL, STF, 2012e), sem adentrar no exame da violagdo ou ndo da
dignidade da pessoa humana.

Por fim, o Ministro Cezar Peluso, que, tal qual o Ministro Ricardo Lewandowski,
sustenta que o feto anencéfalo estd protegido pela clausula da dignidade humana,

contrariando, portanto, os votos firmados pela maioria:

Mas o simples e decisivo fato de o anencéfalo ter vida e pertencer & imprevisivel
espécie humana garante-lhe, em nossa ordem juridica, apesar da deficiéncia ou
mutilacdo - apresentada, para induzir horror e atrair adesio irrefletida a proposta de
exterminio, sob as vestes de monstruosidade -, que lhe nao rouba a inata dignidade
humana, nem o transforma em coisa ou objeto material desvalioso ao juizo do
Direito e da Constitui¢do da Repiiblica. [...] Que estranha e repulsiva légica tornaria,
entdo, admissivel o mesmissimo procedimento agressivo, agora direcionado contra a
vida intrauterina? Ambas as formas de vida guardam idéntico nivel de dignidade sob
o prisma tuitivo da Constitui¢cdo, verificando-se, entre elas, mera diferenca temporal
ou, em termos menos precisos, de “idade”23. Nao posso, pois, concordar com a
assertiva de que “a ndo-previsdo de uma excludente de ilicitude pela lei ofenderia
principios constitucionais, [como] o principio da dignidade da pessoa humana. E [a
arguente] disse mais: essa dignidade seria medida pela integridade fisica da mae.
Nao concordo. A integridade fisica e bioldgica da vida intrauterina também estd em
jogo. [...] E, nascendo com vida, ainda quando de brevissima duragdo, pode receber
e transmitir heranga! Tudo isto significa, a margem de qualquer divida, que € sujeito
de direito, ndo coisa ou objeto de direito alheio. E, que é, pois, supinamente falsa a
ideia de que todo anencéfalo ndo seria nunca sujeito de direito. (BRASIL, STF,
2012e).

Para o referido Ministro, a dignidade humana nao depende de sua qualidade ou de
sua duragdo, de modo que “ a dignidade imanente a condi¢dao de ser humano ndo se degrada
nem decompde s porque seu cérebro apresenta formacdo incompleta”. (BRASIL, STF,
2012e). Defende, portanto, que o feto possui dignidade e por isso ndo pode ser tratado como
um objeto ou coisa, imprimindo um cardter absoluto ao principio no caso.

Nesse contexto, ndo obstante os argumentos de Cezar Peluso, configurou-se um claro
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dissenso no Tribunal sobre o significado da dignidade humana. O embate argumentativo pelos
Ministros que compuseram a tese vencedora foi olvidado, prejudicando, assim, um
aprofundamento discursivo sobre essas interpretacdes distintas dadas ao principio,
extremamente uteis para construcdo de uma decisdo tdo relevante e complexa em nossa

sociedade.

2.4 Conclusoes preliminares sobre os casos judiciais analisados

Em que pese o principio da dignidade da pessoa humana possuir estrutura textual
polissémica, a qual, alids, ndo é uma caracteristica exclusiva desse principio, mas também de
diversos outros, como igualdade, moralidade, devido processo legal, etc., essa dificuldade
interpretativa nao pode ser justificativa para abidcar de uma justificativa do contetdo
empregado no caso concreto. Em outros termos: a dificuldade em estabelecer um contetdo
geral e abstrato ndo pode constituir evasiva para a decisdo judicial, sob pena de ocorrer uma
aplicacdo desconectada da situacdo concreta, que favorecerd o seu uso arbitrdrio e
voluntarista.

A dignidade humana €, por definicdo constitucional, e conforme amplamente
reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia, principio fundante, no qual se assenta os direitos
fundamentais. Por isso, dada a sua relevancia na ordem juridica, exige-se do intérprete uma
atuacdo responsavel na constru¢do do seu significado normativo, a fim de que nao se
contamine sua propria efetividade em razdo do seu uso displicente e banalizado.

Contudo, conforme aponta o estudo dos casos judiciais, em sua grande parte, essa
tarefa ndo vem sendo cumprida satisfatoriamente. Com efeito, pode-se elencar os seguintes
pontos criticos da aplicacao judicial do principio da dignidade da pessoa humana: uma baixa
contextualizacdo dos elementos féticos e juridicos para embasar a incidéncia do principio; uso
retérico, na forma de argumento knock-down®, para fundamentar decisdes sobre os mais
variados casos, sem preocupagdo de construir argumentativamente o sentido normativo do
principio; utilizacdo como sindbnimo de outros principios, que, na maior parte, sdo igualmente
de natureza abstrata e polissémica; invoca¢ido do principio mesmo diante de situacdes em que

ha regras constitucionais e infraconstitucionais especificas para solu¢do do caso; auséncia de

36 Termo utilizado pelo Professor portugués Jorge Reis Novais, conforme citagdo do Autor transcrito na p.
28.
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coeréncia do conceito do principio, que pode ser verificada tanto internamente (no mesmo
julgado, entre as fundamentacdes dos votos de cada julgador), quanto externamente (em face
de outros julgados proferidos anteriormente pelo Tribunal).

Destarte, nao obstante uma inflacdo de julgados que fazem referéncia ao principio da
dignidade da pessoa humana, ndo ha qualquer preocupacdo em justificar o conteido
empregado ao principio, o que acaba por fragilizar sua propria normatividade, conforme
explica Jodo Villela:

Dignidade da pessoa humana acabou por ganhar, assim, a propriedade de servir de
tudo. De ser usado onde cabe com acerto pleno, onde convém com adequagdo
discutivel e onde definitivamente nio € o seu lugar. Empobreceu-se. Esvaziou-se.
Tornou-se um tropo oratdério que tende a flacidez absoluta. Alguém acha que deve
ter melhores saldrios? Pois que se elevem: uma simples questdo de dignidade da
pessoa humana. Faltam as estradas condicdes ideais de trafego? E a propria
dignidade da pessoa humana que exige sua melhoria. O seméforo desregulou-se em

consequéncia de chuvas inesperadas? Ora, substituam-no imediatamente: A
dignidade da pessoa humana nio pode esperar. (VILLELA, 2009, p. 562).

Conclui-se, portanto, com base na andlise coletiva dos citados precedentes
jurisprudenciais, que o intérprete-julgador ndo tem se desincumbido do Onus argumentativo
na aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana, assumindo uma postura
verdadeiramente discriciondria em sua aplicacdo, segundo as convicgdes pessoais de cada
juiz, o que tem contribuido para o chamado decisionismo judicial.

Diante desse cendrio, comprovado pelo estudo empirico-jurisprudencial, revela-se
oportuno, no proximo capitulo, analisar como algumas das principais teorias do direito lidam
com discricionariedade judicial, apontando aquela que melhor compreende essa problemética
e procura superd-la, especialmente quando a decisdo envolve a aplicagio de normas

principioldgicas.
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3 A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL NA APLICACAO DE PRINCIPIOS E A
PROPOSTA TEORICA DO DIREITO COMO INTEGRIDADE DE RONALD
DWORKIN

Conforme visto no capitulo anterior, a interpretacdo judicial conferida ao principio da
dignidade da pessoa humana demonstra grande divergéncia na Suprema Corte brasileira,
tendo em vista, especialmente, a ocorréncia de um juizo discriciondrio na definicdo do seu
conteddo e na sua consequente aplicacdo judicial. Desse modo, necessario debater algumas
das teorias presentes na agenda contemporanea do direito, identificando a que melhor
contribui para superar a problemdtica da discricionariedade judicial e que garanta maior
objetividade ao conhecimento juridico.

Nessa tarefa, assume lugar de destaque, conforme serd analisado no decorrer deste
capitulo, a teoria do direito desenvolvida por Dworkin®’, que, segundo Mangabeira Unger
constitui a mais elaborada expressdo da “andlise juridica racionalizadora”. (1983, p. 561-567,
apud MACEDO JUNIOR, 2013, p. 12).

No mesmo sentido, manifestando sobre essa centralidade e importancia da teoria

desenvolvida por Dworkin para o direito contemporaneo, Macedo Junior assevera que:

“A centralidade de sua obra se deve ndo apenas ao pioneirismo e a for¢a de suas
criticas, como também pelo fato de que ela pode ser vista como uma resposta a
quase todas as novas perspectivas e a muitos temas metodoldgicos que ganharam
proeminéncia, ainda que ndo se limite a isto. Desse modo, a obra de Dworkin ndo
apenas contribui para fortemente para a constru¢do da agenda técnico-juridica
contemporanea € o afirma como um dos mais originais pensadores que dela
participa, como também € paradigmadtica e exemplar dos problemas filoséficos que
passaram a ocupar lugar de destaque na drea nos tltimos anos. (MACEDO JUNIOR,
2014, p. 12)

De fato, ndo obstante as obje¢des (muitas vezes petinentes) que se possam lancar, sua
teoria se notabiliza pela rediscussdo da prépria definicdo de direito, formulando uma
consistente tese sobre a controvérsia judicial, que tem como fonte impulsionadora a critica a
discricionariedade judicial positivista na aplicacdo do direito, que tem gerado proficuos
debates, ainda que discordantes, na academia juridica.

Dessa forma, torna-se imperioso, para os fins da presente pesquisa, investigar como a
proposta de compreensdo do direito formulado por Dworkin — que o entende como um

conceito interpretativo que € melhor realizado pela virtude da integridade - permite superar a

37 Conforme aponta Macedo Jtnior (2014, p. 28-29), Dworkin é um dos tedricos do direito contemporaneo
mais citados no Brasil, seja em trabalhos académicos de teoria do direito, seja pelos tribunais brasileiros.
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discricionariedade judicial na aplicacdo de principios e, em especial, no tema aqui estudado: o

principio da dignidade da pessoa humana.

3.1 O direito como um sistema de regras validado por um teste fundamental

A compreensdo da teoria do direito de Dworkin requer, como ponto de partida,
examinar suas duras criticas ao positivismo juridico, que abalaram os principais dogmas dessa
teoria dominante do direito, permitindo, assim, que o referido Autor erguesse sua original
concepcio do direito. Nesse sentido, aponta Stephen Guest?®:

Uma descri¢cdo cronoldgica do seu trabalho tomaria como ponto de partida suas
famosas criticas ao positivismo juridico, ja4 que, como Hart, cuja teoria evoluiu da

critica a teoria do direito baseado no comando, a teoria de Dworkin evoluiu a partir
da critica ao positivismo. (GUEST, 2010, p. 107).

Dessa forma, necessdrio apontar as principais caracteristicas epistemoldgicas do
positivismo juridico e como elas foram rejeitadas por Dworkin. Para isso, é fundamental a
referéncia a obra seminal do referido jusfilésofo norte-americano, publicada em 1967, sob o
titulo “The Model of Rules”*’, a qual, dez anos depois, tornou-se o segundo capitulo da sua
obra “Taking Rights Seriously”, traduzido para o portugués como “Levando os Direitos a
Sério”.

Na referida obra, o referido Jusfilésofo indaga sobre a razdo que leva uma
determinada pessoa possuir um direito ou uma obrigacdo juridica e, por isso, realizar
reinvindicagdes ou exigéncias. Em outras palavras, o que significa esse “direito” e qual a
razdo que autoriza o Estado a exercer a coer¢do para quem infringir tal “direito”?
(DWORKIN, 2002, p. 23).

O positivismo juridico responde a esse questionamento afirmando que o direito é um

conjunto de normas previamente postas ou admitidas pela autoridade competente, cujo

38 Stephen Guest foi aluno e colega de Dworkin na University College of London, sendo um dos maiores
estudiosos de suas obras, tendo como destaque a obra sob o titulo “Ronald Dworkin”, no qual faz anélise
dos mais importantes pontos da teoria do direito do jusfilésofo norte-americano.

3 Conforme destaca Guest (2010, p. 30): “Ele é muito bem escrito, com energia e clareza jornalistica,
contém um brilhantemente claro resumo das principais doutrinas de The Concept of Law de H. L. A.
Herbert, e, acima de tudo, apresenta um ataque sustentado, original e construtivo sobre a tese contida nesse
livro. O artigo que, hoje aparece como o capitulo 2 de Taking Rights Seriously, ndo perdeu sua forca inicial
e, embora existam mudancas de &nfase em sua teoria mais madura, a tese emergente € clara e, creio eu,
substancialmente inalterada”.
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descumprimento implicard na consequéncia prevista na norma, de modo que a veracidade de
uma preposi¢cdo juridica € aferida com base em critérios formais explicitos do direito,
adotados pelas instituicdes sociais competentes, independentemente do exame de seu
contetido. (DWORKIN, 2002, p. 25)

Kelsen, precursor teérico do positivismo juridico exclusivista*®, buscou conferir
autonomia cientifica ao direito (objeto proprio), excluindo do seu campo de estudo quaisquer
interferéncias de outros ramos ou campos, tais como a sociologia, a moral, a psicologia, etc.
Na obra “Teoria Pura do Direito” deixa evidente sua proposta tedrica:

Quando a si prépria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela
propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertengca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a

ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse € o seu principio
metodolégico fundamental. (Kelsen, 2006, p. 1).

Essa pureza do direito € alcancada a partir da separacdo entre o ser € o dever ser
juridico, de modo que a veracidade da norma juridica € indiferente de um conteddo préprio
dado pelo ser, pois a ciéncia juridica, diferente das ci€ncias naturais, ndo exige uma relacao
baseada na causa e seu respectivo efeito (principio da causalidade ou da conexdo causal), mas,
sim, numa conexao de imputagdo, produzida por uma norma estabelecida pela autoridade
juridica mediante um ato de vontade. Nas suas proprias palavras: “a ci€ncia juridica, com
efeito, ndo pretende, com as proposi¢oes juridicas por ela formuladas, mostrar a conexao
causal, mas a conexdo de imputacdo, entre os elementos do seu objeto”. (KELSEN, 2006, p.
100)

Com vistas a sustentar essa independéncia do direito, Kelsen desenvolve a tese da
norma fundamental pressuposta (conduzir-nos como a Constitui¢do prescreve), que constitui
o fundamento de validade da Constitui¢do e, por conseguinte, das demais normas do sistema
juridico. O excerto a seguir esclarece o que vem a ser a tal norma hipotética fundamental:

Assim como Kant pergunta: como € possivel uma interpretagdo, alheia a toda
metafisica, dos fatos dados aos nossos sentidos nas leis naturais formuladas pela
ciéncia da natureza, a Teoria Pura do Direito pergunta: como é possivel uma
interpretaciio, ndo reconduzivel a autoridades metajuridicas, como Deus ou a
natureza, do sentido subjetivo de certos fatos como um sistema de normas juridicas

objetivamente vdlidas descritiveis em proposi¢cdes juridicas? A resposta
epistemoldgica (teorético-gnoseoldgica) da Teoria Pura do Direito é: sob a condi¢dao

400 juspositivismo exclusivo (exclusive legal positivism, hard positivism ou nonincorporationism) advoga
a tese da exclusdo absoluta das questdes morais do objeto da ciéncia juridica. (ZANON JUNIOR, 2013, p.
132)
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de pressupormos a norma fundamental: devemos conduzir-nos como a Constitui¢do
prescreve, quer dizer, de harmonia com o sentido subjetivo do ato de vontade
constituinte, de harmonia com as prescricdes do autor da Constituigdo. A fungdo
desta norma fundamental é: fundamentar a validade objetiva de uma ordem juridica
positiva, isto é das normas, postas através de atos de vontade humanos, de uma
ordem coerciva globalmente eficaz, quer dizer: interpretar o sentido subjetivo desses
atos como seu sentido objetivo. (KELSEN, 2006, p. 225).

Desse modo, Kelsen desenvolve uma teoria do ordenamento juridico escalonada de
normas supra-infra-ordenadas umas as outras, cuja validade de uma norma individualizada é
analisada a partir da sua conformidade formal com a norma superior que lhe é fundamento de
validade, inaugurando a nog¢do de “autoproducio do direito” (GERVASONI, 2013, p. 478).
Nas palavras do referido Autor: “num sentido juridico-positivo, fonte do Direito s6 pode ser o
Direito” (KELSEN, 2006, p. 259).

Outro importante teérico do positivismo juridico é Herbert Hart*!, o qual, conforme
pontua Streck (2014, p. 40), é considerado, assim como Kelsen, um dos jusfilésofos mais
originais do positivismo juridico conceitual/metodolégico.

Na obra “O Conceito de Direito”, Hart buscou aprimorar o positivismo juridico,
especialmente em razdo da abstratividade do critério de identificacdo da ordem juridica
formulada por Kelsen (teste fundamental de validade das normas juridicas), baseada em uma
norma pressuposta, ou em razdo da fragilidade do critério desenvolvido por Austin, que
fundamentou a validade da norma com base na sua fonte de autoridade (ordem de um
soberano).*

Destarte, ¢ questdo central entre os tedricos positivistas, que geram diferencas
metodoldgicas entre os autores, definir um fundamento de validade para as normas juridicas
que seja independente de julgamentos baseados em critérios externos ao da prépria norma,
tais como a moral ou a religido.

Nesse contexto, solucionando as deficiéncias tedricas de Austin, Hart (2001, p. 99)
diferencia “obrigatoriedade” de “ter uma obrigacdo”, de modo que a razdo principal para

cumprir ou ndo uma regra juridica refere-se ao fato de que ela corresponde a uma “razao para

41 A originalidade do seu pensamento sobre a teoria positivista do direito é encontrada, especialmente, na
obra “O Conceito do Direito” (HART, 2001).

42 Na obra de Austin o comando do Estado ganha contornos de ordem definitiva (ordem soberana), na qual
a obrigatoriedade de uma conduta baseia em ordens de um superior, sob a ameaga coercitiva em caso de
descumprimento (AUSTIN, 1998). Esse critério de identificagdo da Austin lhe rendeu severas criticas,
tendo em vista as dificuldades que gera ao ndo permitir diferenciar claramente, por exemplo, uma ordem de
um impostor (ou até mesmo de um assaltante) de um governante eleito democraticamente, além de permitir
que o soberano seja excluido do ambito de aplicacdo das regras por ele mesmo criado.
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a nossa a¢do”, o que diferencia, portanto, de uma obrigacdo movida apenas pelo medo de
sancdes ou consequéncias.

Além disso, para solucionar os problemas relacionados a incerteza de quais regras
sao efetivamente juridicas e, nisso, distingui-las de uma ordem ilegal de um soberano ou de
outras regras sociais (religiosas, morais, etc.), vale-se da distin¢cdo entre regras primarias e
secunddrias. As regras primdrias sdo aquelas que estabelecem direitos ou obrigacdes (dizem
respeito as agdes que o individuo deve ou ndo fazer). J4 as regras secunddrias sdo as
responsaveis por dizer como e por quem devem ser obedecidas e elaboradas as regras
primdrias, dividindo-as em trés espécies: reconhecimento, alteracdo e julgamento. Nesse

sentido, esclarece Iuri Bolesina e Felipe Dias:

As normas secunddrias sdo de reconhecimento, quando especificam as condi¢des
para que uma norma primdria possa ser assim considerada e se torne obrigatéria, o
que, em um sistema juridico evoluido, pode ocorrer pelo fato de as normas primdrias
terem sido aprovadas pelo 6rgdo competente ou por terem sido o resultado de uma
longa pratica consuetudindria ou, ainda, por sua relagdo com uma decisdo judicial.
As normas secunddrias sdo, por outro lado, de modificacdo, nos casos em que
disciplinam os mecanismos para a modificacdo ou a revoga¢do de uma norma
primdria ou para a introdu¢do de uma nova norma primdria. Por fim, h4 ainda as
normas secunddrias de

julgamento que outorgam a determinadas pessoas o poder de julgar as violagdes as
normas primdrias. Hart observa que hd uma estreita ligacdo entre as normas
secunddrias de modificagdo e de julgamento com as normas secunddrias de
reconhecimento, pois, invariavelmente, a presenga das primeiras implica a da
ultima, a de reconhecimento. (BOLESINA; DIAS, 2014, p. 56-57).

Dentre as regras secunddrias, ganha importancia, para os propdsitos deste estudo, a
chamada regra de reconhecimento, que €, nas palavras de Hart, o remédio para aferir a

validade das regras primadrias, ou seja, o critério ultimo de identificac@o das regras juridicas:

A forma mais simples de remédio para a incerteza do regime das regras primdrias €
a introducdo daquilo a que chamaremos uma regra de reconhecimento. Esta
especificara algum aspecto ou aspectos cuja existéncia de uma dada regra ¢é
tomada como uma indicacdo afirmativa e concludente de que é uma regra do
grupo que deve ser apoiada pela pressao social que ele exerce. [...] Num sistema
juridico desenvolvido, as regras de reconhecimento sdo, claro, mais complexas; em
vez de regras de identificacdo por referéncia exclusivamente a um texto ou lista,
fazem-no por referéncia a alguma caracteristica geral possuida pelas regras
primdrias. Tal pode consistir no facto de terem sido legisladas por um certo
orgio ou pela sua longa pratica consuetudinaria ou pela sua relacio com
decisoes judiciais. (HART, 2001, p. 105, grifo nosso).

Desse modo, uma pessoa possui determinado direito em razdo de que ha uma regra
primdria validada pela regra de reconhecimento, consistente num critério de identificacao que
¢ compartilhado pela comunidade, tais como a legislagdo ou o precedente judicial. Nas suas

proprias palavras: “Dizer que uma dada regra é vélida é reconhecé-la como tendo passado
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todos os testes facultados pela regra de reconhecimento e, portanto, como uma regra do
sistema.” (HART, 2001, p. 114)

Contudo, essa “regra de conhecimento”, por ser a ultima instancia, ndo tem como
passar pelo teste de validade, sendo, assim, a tnica regra do sistema juridico que ndo passa
pelo teste de validade, dependendo da aceitacdo. Essa regra de reconhecimento € fruto da
aceitacdo pelos cidaddos dos padrdes constitucionais pelos quais sdo governados. Ela consiste
numa pratica complexa de identificar o direito a partir de certos critérios convencionados pela
comunidade. (HART, 2001, p. 126-128).

A primeira vista, poderd a regra de reconhecimento parecer semelhante a norma
fundamental de Kelsen. Todavia, pode-se diferenciar em razdo de que, enquanto a norma
fundamental de Kelsen é um pressuposto 16gico e abstrato, a regra de reconhecimento € uma
questdo de fato, sendo legitimada por sua propria existéncia. Ao trazer para a esfera da regra
de reconhecimento os fatos sociais, a “pureza” almejada por Kelsen € substituida em razao de
uma realidade empirica exterior a ela, razdo pela qual Hart reformula o positivismo juridico
ao “introduzir na descri¢do de um sistema normativo a no¢ao de que o mesmo se fundamenta
numa pratica social, institucionalizada de aceitacio das regras” (BITTENCOURT;
CALATAYUD; RECK, 2014, p. 78).

Portanto, € central no pensamento positivista a ideia de que o direito € um conjunto
de regras que sdo distinguidas de outras regras sociais (cardter independente do direito) em
razdo de algum critério de sua formulagdo, o qual, conforme visto, passou pela norma
hipotética fundamental kelseniana até a regra de reconhecimento hartiana. Dworkin denomina
de teste de pedigree tais critérios utilizados pelos positivistas para fundamentacao do direito:

O direito de uma comunidade é um conjunto de regras especiais utilizado direta ou
indiretamente pela comunidade com o propdsito de determinar qual comportamento
serd punido ou coagido pelo poder publico. Essas regras especiais podem ser
identificadas e distinguidas com o auxilio de critérios especificos, de testes que
nio tem a ver com seu contetido, mas com o seu pedigree ou maneira pela qual
foram adotadas ou formuladas. Esses testes de pedigree podem ser usados para
distinguir regras juridicas vélidas de regras juridicas esptrias (regras que advogados
e litigantes erroneamente argumentam ser regras de direito) e também de outros
tipos de regras sociais (em geral agrupadas como 'regras morais') que a comunidade

segue mas ndo faz cumprir através do poder publico” (DWORKIN, 2002. p. 27-28,
grifo nosso).

Conclui-se, desse modo, que o positivismo juridico tem por pretensao a separagdo do
direito de influéncias externas relacionadas a moralidade, a politica, a justi¢a, etc.
Compreende o direito como um conjunto de normas postas, que sdo fundamentadas pelas

préprias normas existentes no sistema juridico.
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Dworkin, contudo, busca enfrentar essa centralidade do pensamento positivista,
especialmente na forma sofisticada por Hart, na qual o direito (as obrigacdes juridicas) é fruto
de regras (critério da legalidade), estabelecidas pelas instituicdes competentes, as quais sao
validadas a partir de uma outra regra, considerada superior, a qual decorre da aceitacdo ou do
reconhecimento pela comunidade. Para tal, aponta que a teoria positivista ndo consegue
explicar racionalmente nossa pratica juridica, pois em diversas situagdes concretas,

especialmente nos chamados casos dificeis (hard cases)®

, 0s quais sdo frutos de questdes
morais controvertidas, os juristas recorrem a padrdes normativos que nao operam como regras
para solugcdo dos casos € nem podem sustentadas a partir de um teste de reconhecimento
positivista, conforme se observa nos casos judiciais Riggs contra Palmer e Hennnigsen contra
Bloomfield Motors (DWORKIN, 2002, p. 37-38).

O primeiro caso envolvia a discussao do direito ao recebimento de uma heranca
testamentdria por um herdeiro que assassinou seu avd. No julgamento, o Tribunal de Nova
York declarou a nulidade do testamento, impedindo o recebimento da heranca pelo neto
Elmer, suscitando o principio de ninguém pode se beneficiar da sua propria torpeza. Assim,
em que pese o testamento ter observado todas as formalidades legais sobre os contratos, além
de nao haver impedimento legal para o ndo recebimento da heranca nessa situacdo, o Tribunal
negou o direito ao recebimento da heranca ao herdeiro testamentério.

O segundo caso envolveu a discussdo sobre a extensdao da responsabilidade do
fabricante de automovel por despesas médicas dos passageiros, advindas de um acidente do
veiculo com defeito de fabricacdo. A fabricante do veiculo negava sua responsabilidade com
base em um contrato, assinado pelo comprador do carro, contendo excludente de
responsabilidade da empresa em tal situagdo, de modo que sua responsabilizacdo contratual
abrangeria apenas o conserto das partes defeituosas do veiculo e ndo aquela modalidade de
responsabilidade (de cardter médico) pleiteada por Henningsen. Em que pese a conformidade
do contrato as disposicdes legais, o Tribunal de Nova Jersey julgou procedente o pleito de
Henningsen, para afastar a aludida cldusula contratual, tendo como argumento base o
principio da equidade contratual.

Dessa forma, em ambos os casos haviam regras juridicas aplicdveis, que ensejariam

decisdes em sentido totalmente diferentes aquelas proferidas pelos referidos Tribunais, ja que

43 Conforme descreve Fernandez Neto (2003, p. 352-353), casos dificeis sdo as hipiteses em que, “ao
menos em principio, ndo existe uma disposi¢do normativa concreta ou, em havendo, quando o seu
significado € tdo duvidoso que cabe propor mais de uma resposta correta que se situe dentro das margens
permitidas pelo Direito positivo”.
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tanto o testamento quanto o contrato foram realizados em conformidade com a regras
juridicas existentes e niao havia disposi¢do legal expressa que negasse o direito a heranca a
Elmer ou que assegurasse o direito a indenizagdo requerido por Henningsen.

No entanto, as decisdes judiciais fundamentaram as solucdes para os casos com base
em padrdes normativos diversos das regras juridicas previstas, como o que ninguém pode
beneficiar com seus proprios atos ilicitos, no caso Riggs contra Palmer, ou entdo, do direito a
equidade nos contratos, como no caso Henningsen contra Bloomfield Motors, Inc. Isso
demonstra que hd outros padrdes normativos verificados na préatica juridica, que nao se
assemelham ao modelo de regras positivista.

Assim sendo, a pratica judicial revela que os principios sdo também padroes
normativos integrantes do direito. Nos casos judiciais anteriormente destacados**, havia
regras muitas claras que fundamentariam a decisd@o em sentido oposto ao dado pelo Tribunal.
No entanto, essas regras foram afastadas ou desconsideradas no caso, por entender pela
incidéncia de principios que melhor justificavam os propdsitos ou finalidades das regras
existentes. De igual modo, quando se sustenta que uma regra é obrigatdria é porque estda
amparada por principios que as autoridades ndo podem desconsiderar, em razdo do seu peso
ou importancia no caso ou entdo pela doutrina da supremacia do parlamento e do precedente
(DWORKIN, 2002, p. 61).

Essa constatagdo permite ao jusfildsofo norte-americano criticar o teste de pedigree
positivista, que tem por pretensdo identificar e diferenciar as regras juridicas de outras regras
sociais. Isso porque o teste fundamental de validade das normas juridicas ndo consegue
explicar as divergéncias tedricas ocorridas na pratica judicial, sobretudo quando, embora
existam regras previamente estabelecidas e aceitas pela comunidade (em conformidade com a
regra de reconhecimento), os aplicadores do direito recorrem aos principios para solucdo
desses casos mais dificeis.

Conforme esclarece Daniela Ykawa (2004, p. 110), os principios ndo podem ser
testados a partir de um teste de pedigree positivista, porquanto a ideia de validade ou
invalidade que acompanha a regra social de reconhecimento nao € aplicdvel aos principios,
pois € possivel que um principio ndo seja aplicado em um caso, sem que isso implique dizer
que o principio deixou de existir. Ou seja, ndo € mais um principio aceito na comunidade.

Ademais, ainda que principios tenham apoio institucional (expressamente

positivados), ndo implica, em razao dessa condi¢do, sua obrigatoriedade, pois sua aplicacao

4 Casos Riggs contra Palmer e Henningsen contra Bloomfield Motors, Inc.



53

4 .

judicial encontra-se baseada na compreensdo do que é apropriado, conforme uma prética
desenvolvida ao longo do tempo por uma comunidade. Por exemplo, o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana nao € valido apenas pelo fato de estar previsto
textualmente na Constituicdo brasileira de 1988 e, nem tampouco, essa situa¢do ensejard uma
aplicacdo silogistica nas situagdes concretas em que for suscitado.

Desse modo, a nocdo de validade de uma norma juridica, que, para os positivistas,
nao decorre do conteido, mas da conformidade com a regra de reconhecimento, ndo possui
similitude com a validade dos principios. Com efeito, mesmo os principios mais
significativos, como o principio da democracia, pode ser objeto de confrontagdo, de tal modo
que sua validade, diferente do teste de pedigree positivista, € assentada a partir da
argumentagao diante de caso concreto.

Ademais, ainda que se argumente que a regra de reconhecimento dos principios
decorre da aceitacdo da comunidade, isso ruiria o teste de pedigree positivista, ja que as
regras juridicas retirariam suas for¢as ndo mais das instituiches competentes aceitas pela
comunidade, mas da moralidade politica existente na comunidade. Tampouco € possivel
querer salvar a regra de reconhecimento positivista colocando os principios como a regra de
reconhecimento. Isso porque, além da impossibilidade de listar todos os principios (sdo
incontdveis), eles sdo controversos, conforme a situacdo que se apresenta, € mutdveis com o
passar do tempo. (DWORKIN, 2002, p. 70).

Logo, conforme destaca Macedo Junior (2013, p. 191-192), a regra de
reconhecimento ndo € capaz de servir de critério de validagdo dos principios (e nem mesmo
das regras), pois a controvérsia se assenta no préprio fundamento do direito, o que demonstra
que o direito nio pode ser entendido exclusivamente como “uma questdo de fato”*’, ou seja,
como um conjunto fechado de normas postas pelo Estado segundo um procedimento previsto
em outras normas, pois os principios ndao foram postos por nenhuma autoridade especifica,
nem sao frutos de uma deliberacdo procedimental, mas sdo expressdo da moralidade politica
historicamente construida em determinada comunidade (comunidade de principios) e que, em
razdo disso, também fazem parte do direito, conforme demonstram os exemplos judiciais

analisados por Dworkin. Nas palavras do préprio Autor:

4 Dworkin (2007, p. 10), conforme serd melhor analisado adiante, denomina de direito como simples
questdo de fato, quando se pensa que o direito pode ser resumido ao que “as institui¢des juridicas, como
legislaturas, as cAmaras municipais e os tribunais decidiram no passado”. [...] Em outras palavras, o direito
existe como simples fato, e o que o direito € ndo depende, de modo algum, daquilo que ele deveria ser.”
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A origem dos principios enquanto principios juridicos ndo se encontra na decisdo
particular de um poder legislativo ou tribunal, mas na compreensdo do que é
apropriado, desenvolvida pelos membros da profissdo e pelo piblico ao longo do
tempo. A continuidade de seu poder depende da manutencao dessa compreensdo do
que ¢é apropriado. [...]. Desse modo, mesmo que os principios encontrem apoio em
atos oficiais de institui¢cdes juridicas, eles ndo t€ém uma conexdo suficientemente
simples e direta com esses atos que lhes permita enquadrar essa conexao em termos
dos critérios especificados por uma regra de reconhecimento. (DWORKIN, 2012, p.
64-66)

Desse modo, conforme pontua Lucas Carvalho (2007, p. 46-47), Dworkin traz para o
ambito do direito aquilo que os positivistas consideravam como politica ou moral. Os
principios compdem o direito e ndo se afirmam pela forma, mas pelo seu conteido, ndo
havendo “férmula capaz de estabelecer por quais requisitos deve passar um principio para se
tornar um principio juridico. E somente na pratica, no curso de extensos debates, nos quais os
diversos pontos de vista se expressam e se confrontam.”

Em vista disso, cai por terra o preceito chave do positivismo de que o direito é feito
por regras juridicas que sao obrigatérias em razdo de um teste de validade formal. A prética
juridica depde em sentido contrdrio, pois, nos casos acima citados, as regras juridicas foram
desconsideradas. Falhou no teste de obrigatoriedade e, consequentemente, no teste de
pedigree, ja que a validade da regra (editada conforme a regra de reconhecimento) foi
desconsiderada. Em outras palavras, o teste fundamental de validade da norma juridica

positivista ndo consegue justificar a existéncia de um outro padrdo normativo (os principios),

que sdo comumente utilizados na fundamentacdo de decisdes judiciais.

3.2 Os padroes normativos: regras, principios e politicas

Diante da compreensdo, comprovada na pratica forense, de que o direito nao

. s g ~ . . L . 46

compreende apenas de regras juridicas, mas engloba outros padrdes normativos (principios™),
resta necessdrio, desde logo, expor como Dworkin diferencia esses padrdes normativos.
Aponta que a distingdo entre regras e principios decorre dos seguintes critérios: (i)
relacionado a natureza logica de orientagdo e (ii) quanto ao intercruzamento entre esses

padrdes normativos.

O primeiro aspecto, relacionado a diferenca de natureza ldgica, estabelece que as

46 Cabe salientar que essa diferenciagfio entre regras e principios constitui a distingdo elementar entre dois
diferentes tipos essenciais de padrdoes normativos. Contudo, conforme serd analisado ao final desse topico,
Dworkin diferencia, ainda, “principios” de “politicas”.



55

regras prevéem os requisitos que tornam sua aplicacdo necessdria e imediata, gerando as
A s T . 47 . . © o~
consequéncias juridicas nela previstas.  Como exemplos, podemos citar a disposi¢ao

expressa no art. 14, pardgrafo 3°, inciso VI, alinea “a”, da Constitui¢ao Federal*®

, que prevé a
idade minima de 35 anos para o cargo de Presidente da Republica; ou o art. 40, pardgrafo 1°,
inciso II, da Constituicdo Federal*, que determina a aposentadoria compulséria de servidores
publicos que atingirem certa idade. Assim, em tais casos, preenchidas as condi¢des faticas que
o texto normativo estipula, segue-se, automaticamente, as conclusdes nele previstas, o que
deixa evidente que tais disposi¢des constitucionais possuem a natureza normativa de regras.

Por outro lado, os principios ndo atuam desse modo, pois ndo apresentam as
consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condi¢des sdo dadas, até
porque os principios ndo delimitam, como as regras fazem, quais seriam essas condic¢des
faticas aptas a provocar sua incidéncia. Os principios “inclinam a decisdo em uma
determinada dire¢do, embora de maneira ndo conclusiva. E sobrevivem intactos quando nao
prevalecem”. (DWORKIN, 2002, p. 57).

Por exemplo, no caso Palmer, o principio de que o homem nao pode beneficiar de
seus proprios atos ilicitos ndo pretende estabelecer as condi¢des que tornem sua aplicagio
necessdria e imediata. Pode ocorrer em outras situagdes, alteradas as condigdes faticas ou
juridicas, esse mesmo principio seja relativizado. Nessas hipoteses, € facil perceber que a
norma de carater principiolégico ndo apresenta ou delimita as condi¢des necessdrias para sua
aplicacdo, mas, sim, a narrativa do caso concreto, de tal modo que sua aplicacdo judicial
exigird uma construc@o interpretativa a partir de elementos juridicos e faticos presentes na
situacdo singular. Desse modo, os principios, apenas ‘“enuncia uma razdo que conduz o
argumento em uma certa dire¢do, mas, ainda assim, necessita de uma decisdo particular”
(DWORKIN, 2002, p. 41-42)..

O segundo aspecto, que distingue as regras dos principios, relaciona-se ao modo de

interpretacdo no intercruzamento desses padrdes normativos. Isto €, em situacdes em que ha

47TNas palavras de Dworkin (2002, p. 39-40): “Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
vélida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo € vdlida, e neste caso em nada
contribui para a decisdo”, atuando, desse modo, na forma do chamado “tudo ou nada”.

4 Art. 14 [...]. § 3° Sdo condigoes de elegibilidade, na forma da lei: VI - a idade minima de: a) trinta e cinco
anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e Senador; (BRASIL, 1988).

49 Art. 40 [...]. § 1° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata este artigo serdo
aposentados, calculados os seus proventos a partir dos valores fixados na forma dos §§ 3°e 17: [...] II -
Compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de contribui¢do, aos 70 (setenta) anos de idade,
ou aos 75 (setenta e cinco) anos de idade, na forma de lei complementar; (BRASIL, 1988).
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conflitos entre regras ou entre principios. Nessa situacdo, deve ser verificada qual a dimensao
do peso ou importancia de cada um no sistema juridico, sendo essa mensuracdo parte
“integrante do conceito de um principio”, que buscard na forca da argumentacdo sua

relevancia para decis@o no caso concreto. Nas palavras de Dworkin:

Os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a dimensdo de peso
ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de
protecdo aos compradores de automdveis se opde aos principios de liberdade de
contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de
cada um, esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragdo exata e o julgamento que
determina que um principio ou politica particular € mais importante que outra
frequentemente serd objeto de controvérsia. Ndo obstante, essa dimensdo ¢ uma
parte integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que

peso ele tem ou quio importante ele é. (DWORKIN, 2002, p. 42).

Ja as regras, em caso de conflito, ndo t€m essa dimensao, pois a escolha de uma sera
baseada na validade de uma das regras em detrimento da outra, cuja precedéncia da regra
escolhida observard os critérios de hierarquia, temporariedade, especificidade ou ainda por ser

sustentada por principios mais importantes do direito.

As regras ndo t€m essa dimensdo. Podemos dizer que as regras sdo funcionalmente
importantes ou desimportantes [...]. Se duas regras entram em conflito, uma delas
ndo pode ser valida. A decisdo de saber qual delas é vilida e qual deve ser
abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se as consideragdes de que
estdo além das préprias regras. Um sistema juridico pode regular esses conflitos
através de outras regras, que ddo precedéncia a regra promulgada pela autoridade de
grau superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou
outra coisa do género. Um sistema juridico também pode preferir a regra que é

sustentada pelos principios mais importantes. (DWORKIN, 2002, p. 42).

Portanto, o cerne da distincdo entre regras e principios, € que neste padrdo
normativo, por ndo apresentar apenas uma razao inicial indicativa da sua conclusdo,
prescinde, necessariamente de um esfor¢co argumentativo do intérprete diante da situacdo
concreta, o que o diferencia, portanto, das regras juridicas.

Sobre esse ponto, distinguindo regras e principios com base na natureza

interpretativa-justificativa deste ultimo, importante citar as licoes de Rafael Oliveira:

[...] a referéncia dworkiniana a essa caracteristica da regra [tudo-ou-nada] refere-se
muito mais ao modo como se da a justificacdo argumentativa de uma regra, do
que propriamente ao seu modelo de aplicacdo. Ou seja, quando se argumenta com
uma regra ela € ou ndo é, e sua ‘“aplicacdo” ndo depende de um esforgo
argumentativo que vd além dela prépria. J4 num argumento de principio, é
necessdrio que se mostre como sua ‘“aplicacdo” mantém uma coeréncia com o
contexto global dos principios que constituem uma comunidade; c¢) isso implica,
diretamente, a dimensdo de peso ou importancia a que Dworkin faz referéncia no
seu conceito de principio. E possivel dizer que Dworkin combina peso e importancia
porque, ao contrdrio das regras, nenhum principio deixa de ter importancia e pode
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ser excluido da fundamentagdo de uma decisdo. Desse modo, a justificacdo do
fundamento da decisido s6 estara correta, na medida em que respeite o todo
coerente dos principios, num contexto de integridade. Isso implica: os
principios tém, desde sempre, um carater transcendental, porque,
diferentemente das regras, nunca dispensam uma justificacdo que nos remete a
uma totalidade na qual, desde sempre, ja estamos inseridos. (OLIVEIRA, 2007,
p. 173, grifo nosso).

Destarte, a dimensdao do peso ou importancia dos principios remete a necessidade
demonstrar a coeréncia de sua aplicagdo, haja vista que, diferentemente das regras, possuem
natureza légica de indicar a decisdo, que € construida, caso a caso, de forma argumentativa.
Sendo assim, quando se relaciona essa dimensdo dos principios ao objeto da presente
pesquisa, verifica-se que a aplicacdo judicial do principio da dignidade humana requer do
intérprete a compreensdo dessa natureza argumentativa dos principios, ndo sendo tolerdvel
uma invocagao retdrica, aplicando-o como se fosse uma regra juridica, como verificamos em
diversos casos colhidos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Cabe ressaltar que tal distingdo foi objeto de critica por Raz (1972, p. 823-854), no
artigo publicado na revista da Universidade de Yale sob o titulo “Legal Principles and the
Limits of Law”. Para o referido Autor, ndo apenas os principios entram em conflito, mas
também as regras, o que solaparia a distin¢cdo dworkiniana. Para demonstrar, Raz oferece trés
exemplos: (i) o conflito que pode existir entre regrais morais de que nunca se deve mentir e a
de que se deve sempre cumprir promessas, ensejando a necessidade, em situacdes especiais,
de verificar qual possui 0 maior peso ou importancia; (i1) conflito entre as regras do direito
penal que proibe a agressdo e a que permite em casos de legitima defesa, pois seriam duas
regras validas que estdo em conflito entre si; (iii) as regras podem entrar em conflito com os
principios, como no caso de usucapido de bem imével com o principio de que ninguém pode
beneficiar-se da prépria torpeza, o que demonstra que as regras também devem ser
ponderadas.

No primeiro caso, Dworkin contra-argumenta que os padrdes morais citados por Raz
sao operacionalizados como principios, porquanto a decisdao moral a ser tomada serd baseada
em razdes (argumentos) favoraveis e desfavordveis sobre a conduta a ser adotada, conforme o
caso especifico. Logo, o homem que se vé diante desse conflito, decidird entre principios e
ndo entre regras concorrentes. Além do mais, ainda que se argumente que o homem possa
aceitar um desses padrdes morais na forma de regra, por exemplo, um compromisso pessoal
de nunca contar uma mentira, ele deverd invalidar o padrdao oposto, sem poder afirmar que
seguiu os dois padrdes apds andlise do peso ou importincia de cada um. Logo, o exemplo de

Raz nao contraria a distin¢cao de Dworkin.
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No segundo exemplo, Dworkin rebate dizendo que se trata de uma “nocao bizarra do
conflito”, pois trata-se de uma regra que expde uma “excecdo a outra regra’, ndo estando,
desse modo, em conflito. De fato, caso o juiz se depare com uma acusacdo de agressdao na
qual o acusado agiu em legitima defesa, ndo havera qualquer necessidade de analisar o peso
ou importancia de cada umas das regras para tomar a decisdo, mas apenas verificar qual a
situagdo concreta que ocorreu, aplicando a regra penal prevista para o fato.

No terceiro caso (conflito entre regras e principios), Dworkin rebate argumentando
que, primeiro, o fato de a regra existir €, na verdade, uma prova que o principio existe (o que
€, certamente, um contrassenso a ideia positivista do direito como um modelo de regras), de
modo que, no exemplo do caso do usucapido, ela antes reflete a existéncia do principio (e ndo
que entra em conflito), uma vez que revela um temperamento ou mitigacao feito pelo préprio
legislador (andlise de razdes favordveis e desfavordveis), decorrente de uma situacdo
considerada mais importante (longo tempo de posse sobre o imdvel), sobre o principio de que
ninguém pode beneficiar-se da propria torpeza.

Realmente, ainda que se cite outros exemplos, para sustentar essa possibilidade
conflito entre regras e principios, a sua andlise ndo serd mediante a ponderacdo das regras
envolvidas, mas sim dos principios que lhe sdo subjacentes. Assim, se o tribunal revoga uma
regra, por contrariar determinado principio, é porque considera que o principio que justifica a
revogacao da regra € superior ao principio que sustenta a manutencao da regra. Ou seja, para
manter ou revogar a regra, o tribunal compara dois conjuntos de principios. Logo, é enganoso
afirmar que o tribunal compara o peso da prépria regra com o peso do principio.

Registre-se que, na doutrina brasileira, hia destacada obra de Humberto Avila,
denominada “Teoria dos Principios”, na qual repete, nos moldes de Raz, a critica a distin¢ao
dworkiniana sobre regras e principios, especialmente quanto a possibilidade de ponderacao
também entre regras:

Isso porque em alguns casos as regras entram em conflito sem que perca sua
validade, e a solugdo para o conflito depende da atribuicdo de peso maior a uma
delas. [..]. Todas essas consideracdes demonstram que a atividade de
ponderacdes de razdes nao € privativa da aplicacio de principios, mas é
qualidade geral de qualquer aplicacdo de normas. (AVILA, 2010, p. 51, grifo
Nnosso).

Contudo, as respostas de Dworkin a Raz, langados no artigo sob o titulo “Model of
Rules II”, que se transformou no capitulo III, da obra “Levando os Direitos a Serio”, se
aplicam também 2s objecdes de Avila. Conforme se verifica nos argumentos e exemplos que

embasam a critica de Avila, a chamada “ponderacdo de regras” se dd4 mediante a andlise
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comparativa entre valores e razdes que sustentam ou embasam essas regras. Assim, &
equivocado dizer que estd se ponderando regras, pois, na realidade, faz-se argumentagdes
sobre o peso ou importancia dos principios que subjazem essas regras.

Desse modo, a critica de Avila também ndo se sustenta e decorre da incompreensao
dos argumentos de Dworkin, pois tais criticas analisam as regras como se fossem principios,
buscando razdes ou finalidades subjacentes ao enunciado normativo, o que torna a critica sem

sentido e sem qualquer forca para afastar a distincao dworkiniana. Nesse sentido:

Na verdade, quando Raz descreve a aferi¢cdo de peso de uma regra moral ou juridica,
ele estd na verdade falando da aferi¢do de pesos de principios e politicas servidos
pela regra, pois deve ser isto que ele quer dizer quando fala em “objetivos” de uma
regra. (DWORKIN, 2002, p. 113-122).

Esclarecida a distin¢do entre regras e principios, cabe apontar, ainda, que Dworkin

também estabeleceu uma distin¢do entre principios e as diretrizes politicas (policies):

Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social
da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem
que algum estado atual deve ser protegido contra mudangas adversas). Denomino
‘principio’ um padrdo que deve ser observado, ndo porque vd promover ou assegurar
uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade. ”
(DWORKIN, 2002, p. 36)

As policies (politicas) se assentam em objetivos coletivos da comunidade como um
todo. J4 os principios revelam argumentos quem mostram que a decisdo respeita ou garante
um direito de um individuo ou de um grupo. Em outras palavras, conforme esclarece Marcelo
Galuppo (2002, p. 186), principios estabelecem direitos individuais e ligam-se a uma
exigéncia universalizdvel, ao passo que diretrizes politicas fixam metas coletivas,
relacionadas sempre com o bem-estar de uma parcela da sociedade, mas nunca com sua
totalidade, haja vista a existéncia de diversas compreensdes concorrentes de vida boa em uma
sociedade pluralista. Por exemplo, o argumento em favor das leis contra a discriminagao,
aquele segundo o qual uma minoria tem direito a igualdade de consideracdo e respeito,
constitui argumento de principio, enquanto o argumento em favor de um subsidio para a
indudstria aerondutica, que apregoa que tal subvencdo ird proteger a defesa nacional, € um
argumento de politica.

Conforme resume Stephen Guest (2010, p. 65), “os principios descrevem direitos que
visam estabelecer um estado de coisas individualizado. As politicas, ao contrério, descrevem

metas que visam estabelecer um estado de coisas nao individualizado. ” Dworkin (2002, p.
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298) atribui aos argumentos de principios como trunfos, que devem se sobrepor, em uma
discussdo, aos argumentos baseados em diretrizes politicas.

Registre-se, ainda, uma importante consequéncia desta distin¢do entre principios e
politicas no ambito da argumentagdo juridica. Dworkin reconhece que muitas decisdes
estatais adotadas como “politicas” podem gerar direitos, como no caso de um subsidio
financeiro para agricultores de determinada regido, ou mesmo o inverso, pois decisdes estatais
adotadas como direitos podem converter em ‘“politicas”, como no caso de um programa
estatal de reducdo da pobreza. No entanto, o que deve ser considerado em tal distin¢do é a
forma como assume essa argumentagcdo no ambito judicial (distin¢cdo formal), de modo que o
poder judicidrio ndo deve pautar sua decisdo, mesmo nos casos dificeis, em argumentos de
politica para invalidar uma politica definida pelos outros poderes estatais, conforme explicita
Stephen Guest:

Um fato de complicacio é que as discérdias com a ideia de politica de Dworkin
geralmente recaem sobre o contetido da politica, mais do que sobre a forma do
argumento que as decisoes de politicas assumem. Para Dworkin é claro quanto
a distincao ser de forma, e nio de conteido. [...] Duas pessoas podem discordar
quanto a uma decisdo politica particular, digamos, que permite a policia deter
suspeitos indefinidamente, uma o fazendo baseada em principio, e a outra, baseada
em politica. Uma sustenta que, no longo prazo, tal politica na funcionard e, de fato,
poderd ser contraproducente. A outra pode argumentar que a politica estd errada
porque ela é em principio errada em ndo permitir julgamento quanto ao tempo de
detencdo. [...]. Mas trata-se de uma distin¢io de substancia, também, no sentido
em que ela requer um sentido forte, distinto, em que principios nao sido
reduziveis a politicas. Isso é confirmado pela conhecida afirmacdo de Dworkin

de que direitos sao ‘trunfos’ que vencem metas utilitaristas. (GUEST, 2010, p.
66, grifo nosso).

Essa diferenciacdo entre principios e politicas gera efeitos de ordem pratica na
atuacao jurisdicional, voltados aos limites do controle judicial sobre as decisdes do dos outros
poderes (judicial review). Em questdes de politica, diferentemente das questdes de principios,
o julgador ndo deve substituir, pelos seus, os argumentos de politica do legislador ou do
executivo, exigindo, desse modo, uma autocontencdo do poder judicidrio nessa situacao.

Nesse sentido, expde Dworkin:

Ele também ndo é um “ativista” [Juiz que segue modelo do direito como
integridade]. Vai recursar-se a substituir seu julgamento por aquele do
legislador quando acreditar que a questio em jogo é fundamentalmente
politica, e ndo de principio, quando o argumento for sobre as melhores estratégias
para satisfazer inteiramente o interesse coletivo por meio de metas, tais como a
prosperidade, a erradicacdo da pobreza ou o correto equilibrio entre economia e
preservacao. (DWORKIN, 2002, p. 474-475, grifo nosso).

Compreender essa distincao entre principios e politicas torna-se importante para um
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melhor entendimento do papel do Poder Judicidrio e suas limitagdes no exercicio da
jurisdicdo constitucional, especialmente quando em debate questdes referentes as politicas
publicas que ndo discriminam ou violam direitos individuais dos cidaddos (argumento de
principio). Nessa situagdo, a substitui¢do da vontade do legislador pela do juiz sofre forte
objecdo em razdo do apelo democrético presente nas decisdes politicas, que nao € exigido na
argumentacao de principio afeta ao judicidrio (DWORKIN, 2010, p. 133-135).

Portanto, compreendidas as distingdes entre os referidos padrdes normativos (regras,
principios e politicas), e, especialmente, as consequéncias praticas dessa distin¢do na atuacao
jurisdicional, cabe analisar a questdo da discricionariedade judicial e suas implica¢des

relacionadas a aplicagdo de normas principioldgicas.

3.3 A tese da discricionariedade judicial no positivismo juridico

Os juspositivistas admitem que ha um limite a conformacao da atividade deciséria do
julgador, tendo em vista a indeterminabilidade semantica de alguns textos normativos ou em
razdo da incompletude (lacunas) e incoeréncia (antinomias) das normas. Nessa situagcdo, cabe
ao juiz, de forma discriciondria, criar a solu¢cdo que reputar mais adequada ao caso concreto.

Representando essa atuacdo discriciondria do intérprete, Kelsen utiliza a metifora da
moldura de um quadro, dentro do qual o jurista podera retirar a interpretacdo que reputar mais
adequada dentre as vdrias significacdes possiveis que se mantenha em conformidade com a

moldura:

“Se por “interpretacdo” se entende a fixacdo por via cognoscitiva do sentido do
objeto a interpretar, o resultado de uma interpreta¢do juridica somente pode ser a
fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o
conhecimento das vdrias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo
assim, a interpretacio de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma
unica solucao como sendo a tnica correta, mas possivelmente a varias solucoes
que - na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar - t€m igual valor, se
bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgdo aplicador do
Direito - no ato do tribunal, especialmente. [...] Relativamente a este [direito
positivo], a producido do ato juridico dentro da moldura da norma juridica
aplicada é livre, isto é, realiza-se segundo a livre apreciaciao do 6rgio chamado
a produzir o ato” (KELSEN, 2006, p. 393).

Entretanto, ainda que Kelsen tenha a utilizado para definir “limites” para a atividade

interpretativa do julgador, a criacdo da prépria moldura ndo é isenta do subjetivismo do

intérprete, tendo em vista que ele préprio € quem definird até onde vai essa moldura. Nesse
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sentido, adverte Fernando Luiz:

[...] nem mesmo a criagdo da moldura afasta o completo arbitrio do intérprete.
Primeiro, porque é ele mesmo quem cria a o quadro, ou seja, remontando a prépria
filosofia da consciéncia, na subjetividade do préprio intérprete é que haverd
distin¢do de qual das interpretagdes estardo dentro da moldura e quais permanecerao
fora dela, demonstrando, claramente, como o método, dentro do conhecimento
apresenta-se como momento maximo da subjetividade do intérprete. (LUIZ, 2013, p.
50).

Outra conhecida manifestacao da discricionariedade judicial se d4d em Hart, que trata

o tema com base na ideia de uma textura aberta (open texture) nas situagdes de incompletude

do direito. Nessa situacdo, cabe ao aplicador do direito escolher a solu¢do que reputar
adequada para dirimir o caso:

A textura aberta do direito significa que hd, na verdade, dreas de conduta em que

muitas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos tribunais ou pelos

funciondrios, os quais determinam o equilibrio, & luz das circunstancias, entre
interesses conflitantes que variam em peso, de caso para caso. (HART, 2001, p.148)

Nessas situacdes de zonas cinzentas de indeterminacao do direito, Hart admite, assim
como Kelsen, a funcdo criadora do direito pelos intérpretes, que recorrerd ao seu poder
discriciondrio: “havera pontos em que o direito existente nao consegue ditar qualquer decisao
que seja correcta e, para decidir os casos em que tal ocorra, o juiz deve exercer os seus
poderes de criacdo do direito. ” (HART, 2001, p. 336)

Sobre esse aspecto do pensamento hartiano, aponta Luiza Cadermatori:

No entanto, ressalta-se que para Hart, quando o juiz decide os casos dificeis,
utilizando elementos da moral ou da politica, ndo estd aplicando e sim criando um
direito novo, o que o leva a considerar que néo existe uma unica decisao correta para
os casos dificeis. (CADERMATORI, 2005, p. 219)

De fato, para o juspositivismo, nas situacdes em que nao hd regra especifica para
decisdao do caso submetido a apreciagdo judicial, cabe ao juiz criar o direito, “exercendo seu
discernimento pessoal, o que significa ir além do direito na busca por algum outro tipo de
padrdao que o oriente na confeccao da nova regra juridica ou na complementacdo da regra ja
existente. ” (DWORKIN, 2002, p. 28).

Registre-se que essa discricionariedade admitida pelo positivismo estd arraigada na
cultura juridica brasileira. Confira-se, por exemplo, voto do Ministro Humberto de Barros, do
Superior Tribunal de Justica, quando afirma textualmente que o Direito € aquilo que ele
pensa, pouco importando o que dizem os doutrinadores, num verdadeiro voluntarismo

decisionista:
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Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for ministro do Superior
Tribunal de Justiga, assumo a autoridade da minha jurisdicdo. O pensamento
daqueles que ndo sdo ministros deste Tribunal importa como orientacdo. A eles,
porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos
Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer
nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins e
Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide
assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como esses ministros. Esse € o
pensamento do Superior Tribunal de Justica e a doutrina que se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licdes. Ndo somos
aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente
assumimos a declaracdo de que temos notdvel saber juridico - uma imposi¢do da
Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em relacdo a mim, certamente, ndo &,
mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim
seja. (BRASIL, STJ, 2002).

De igual modo, no julgamento da Ac¢do Penal 470, conhecido como julgamento
do mensaldo, quando se analisava o cabimento ou ndo dos embargos infringentes, tendo com
o fundamento o principio do duplo grau de jurisdi¢do, o Ministro Luis Roberto Barroso
expressou em seu voto que “a verdade ndao tem dono. A Unica coisa que um juiz pode fazer,
em meio ao vendaval, é ser leal a si mesmo e ao Direito tal como ele o compreende. A sua
consciéncia.” (BRASIL, STF, 2014).

Lénio Streck afirma que, no Brasil, hd uma verdadeira cultura juridica do

voluntarismo decisionista, fruto dessa aceitagdo do poder discricionério do julgador:

Com efeito, lemos, nas dltimas décadas, que a interpretacdo do direito é nitidamente
dependente de um sujeito cognoscente: o julgador. E essa questdo vem de longe; na
verdade, da virada do século XIX para o século XX. Desde entdo, hd um problema
filos6fico-paradigmdtico que continua presente nos diversos ramos do direito,
passados dois séculos, mormente na problemadtica relacionada a jurisdi¢do e ao papel
destinado ao juiz — especialmente no processo civil. Desde Oskar Von Biilow —
questdo que também pode ser vista em Anton Menger e Franz Klein —, a relagdo
publicistica estd lastreada na figura do juiz como um porta-voz avancado do
sentimento juridico do povo, com poderes para além da lei, tese que viabilizou, na
sequéncia, a Escola do Direito Livre. (STRECK, 2015, p. 36).

Dworkin, contudo, contrapde-se diretamente contra a discricionariedade positivista,
uma vez que isso depde contra os elementos tedricos pregados por essa corrente, baseada na
atratividade do valor seguranca juridica (certeza do direito). Isso porque, quando se admite
que os juristas t€ém o poder discriciondrio para decidir os casos em que a solu¢do ndo ¢ dada
pela leitura dos textos normativos, estar-se-4 permitindo que se crie novos direitos e os

aplique de forma retroativa, o que contraria a previsibilidade juridica tdo cara ao positivismo.
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Para o referido Autor, mesmo nos casos dificeis, o juiz deve descobrir quais sdo os

direitos das partes e ndo criar novos direitos:

Em minha argumentacdo, afirmarei que, mesmo quando nenhuma regra regula o
caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa. O juiz
continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo os direitos
das partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente. J4 devo adiantar,
porém, que essa teoria ndo pressupde a existéncia de nenhum procedimento
mecanico para demonstrar quais sdo os direitos das partes nos casos dificeis. Ao
contrdrio, o argumento pressupde que os juristas e juizes sensatos irdo divergir
frequentemente sobre os direitos juridicos, assim como os cidaddos e os homens de
Estado divergem sobre os direitos politicos. Este capitulo descreve as questdes que
juizes e juristas t€ém que enfrentar, sem garantir que todos eles déem a mesma
resposta a essas questdes. (DWORKIN, 2002, p. 127-128).

7z

Essa critica dworkiniana, conforme aponta Scott Shapiro, é consequéncia das
diferentes visdes sobre o fundamento de validade das regras juridicas, conforme abordado no

tépico anterior:

[...] o ponto principal do debate relaciona-se a questdo da discricionariedade judicial.
Certamente, Hart e Dworkin divergiam sobre quando juizes t€m discricionariedade
forte em casos dificeis. Essa disputa é derivada de uma: cada um deles tem uma
posi¢do diferente sobre a discricionariedade judicial, porque ambos tém diferentes
teorias sobre a origem da lei.>® (SHAPIRO, 2007, p. 17, tradugdo nossa).

Para discutir a discricionariedade judicial, admitida pelo positivismo, Dworkin
(2002, p. 50-52) esclarece a existéncia de dois tipos de discricionariedade: uma em sentido
forte e a outra em sentido fraco.

A discricionariedade em sentido fraco é desmembrada em dois subtipos. O primeiro
decorre de uma capacidade de julgar controlada por padrdes normativos. Significa “dizer que,
por alguma razdo, os padrdoes que uma autoridade publica deve aplicar ndo podem ser
aplicados mecanicamente, mas exigem o uso da capacidade de julgar” (DWORKIN, 2002, p.
51). E comparado ao espaco vazio de um “donut”, no qual o poder discriciondrio seria apenas
um pequenissimo espago, circundado por uma faixa espessa de restricdes. Ou seja, a
autoridade tem poucas possibilidades para tomar sua decisdo, uma vez que os padrdes ja
foram estabelecidos por outra autoridade. Cita, como exemplo, uma ordem de um tenente para
que o sargento escolhesse seus cinco homens mais experientes para patrulha. Nessa hipdtese,

ja hd um prévio padrao determinado pela autoridade para escolha “cinco homens mais

0 No texto original: “[...] the core issue of the debate revolves around the question of judicial discretion. To
be sure, Hart and Dworkin did disagree about whether judges have strong discretion in hard cases. Yet this
dispute is a derivative one: both sides take their positions on judicial discretion because of their very
different theories about the nature of law.” (SHAPIRO, 2007, p. 17).
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experientes”’, o que seria diferente se o sargento pudesse escolher livremente quaisquer
homens para a patrulha. O segundo subtipo de discricionariedade em sentido fraco decorre da
regra que confere alguém o poder decisério em tultima instancia, sem possibilidade de revisao
por outra autoridade. Assim, ndo se deve confundir esse tipo de discricionariedade (decidir
por ultimo), se é que pode ser chamado de discricionariedade, com a discricionariedade
ilimitada ou em sentido forte, pois essa circunstancia (poder decisorio final) ndo implica em
agir sem controle de padrdes previamente estabelecidos, mas, apenas, que decidird por ultimo.
Como exemplo, Dworkin cita o jogo basebol, no qual ha um arbitro da segunda base, que
pode decidir se a bola foi fora ou ndo, cuja decisdo ndo pode ser revisada pelo arbitro
principal do jogo. Desse modo, o fato de decidir por ultimo, ndo implica em dizer que deve
desconsiderar as regras do jogo, razdo pela qual a discricionariedade, aqui, também € no
sentido fraco.

No que concerne ao sentido forte, a discricionariedade que €, de fato, combatida pelo
referido Autor, baseia-se na possibilidade de decidir sem quaisquer limitagdes pelos padrdes
previamente determinados. Como exemplo, Dworkin cita a hipétese na qual o sargento pode
escolher quaisquer homens para a patrulha. Aqui a discricionariedade nao decorre do carater
vago dos padrdes ou quem tem a palavra final, mas da ampla liberdade de decisdo sem estar
coagido por padrdes previamente estabelecidos.

As duas primeiras acep¢Oes de discricionariedade — sentido fraco — n@o representa
para Dworkin o ponto central de discordancia a tese positivista, mas sim a terceira acep¢ao —

em sentido forte, conforme destaca Daniela Ikawa:

Essas duas primeiras acepgdes perfazem, para Dworkin, uma discricionariedade em
sentido fraco, sendo amparadas também por Hart. Apenas a terceira acepcdo indica,
de acordo com Dworkin, o ponto de discordancia. [...]. Essa terceira acepc¢io
estaria por fim ligada as questoes da completude ou incompletude do direito, da
natureza legal ou meramente moral dos principios, da competéncia ou
incompeténcia do juiz de elaborar leis. IKAWA, 2004, p. 98, grifo nosso).
Desse modo, Dworkin (2002, p. 55) conclui que a discricionariedade citada pelos
positivistas tem razdo de existir quando adotada em seu sentido forte, tendo em vista que,
conforme defendeu Hart (2001, p. 336), nos casos de “abertura textual”, € prerrogativa do
julgador a liberdade para escolher a solu¢do que melhor lhe convier para decidir o caso
concreto, sem qualquer vinculacio ao direito pré-existente.
Essa diferenciacdo torna-se relevante para contrapor o argumento de que essa
discricionariedade positivista é apenas no sentido fraco. Contrariamente, segundo ja exposto,

o positivismo admite que se nao ha regra previamente estabelecida para solucdo do caso, cabe
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atuacdo discriciondria do julgador, que decidird livremente. Por isso, a discricionariedade
positivista é em sentido forte.

Dworkin condena essa discricionariedade em sentido forte, pois a incompletude ou
as chamadas lacunas do direito decorrem de uma limitagcdo do modelo de regras positivista.
Defende que € um erro considerar que os principios nio siao vinculantes ou obrigatdrios, pois,
conforme casos judiciais analisados (por exemplo, o caso Riggs contra Palmer), caso fossem
omitidos os principios citados, a decisdo seria objeto de criticas justamente por ndo considerar
esses principios. Imagine, com base no referido caso judicial, as criticas que poderiam ser
lancadas contra a decisdo, caso fosse concedida ao herdeiro assassino a heranca de seu avo
(DWORKIN, 2002, p. 56-57)

Por conseguinte, contrapde-se ao argumento de que os principios ndo podem
prescrever um resultado particular, pois isso decorre da visdo que compreende os principios
como regras, que geram consequéncias imediatas com sua aplicacdo. Os principios sdo
padrdes normativos diferentes, que devem ser construidos argumentativamente na situacao
concreta, numa interpretagao que seja coerente com o sistema juridico como um todo. Isto é, o
caso torna-se o ponto chave na sua interpretacao, de tal modo que a maneira como ele deve
ser descrito (a narrativa) pelo juiz (o escritor do romance em cadeia) em consondncia com 0s
precedentes, a legislacdo pertinente e argumentos das partes, serdo essenciais para sua
interpretacdo-concretizagao.

Além disso, rebate o argumento positivista de que os principios possuem pesos
controversos. Isso s faria sentido se analisarmos os principios sob a dtica das regras, como
padrdao normativo emanado do Legislativo ou do Judicidrio. Mas, os principios possuem outro
prisma de exame, o qual decorre de “amalgamas de praticas e outros principios, nos quais as
implicacdes da histéria legislativa e judicidrias aparecem conjuntamente com apelos as
praticas e formas de compreensao na comunidade. ” (DWORKIN, 2002, p. 58).

Desse modo, a discricionariedade positivista € fruto da visdo do modelo de regras, no
qual os principios ndo sdo levados a sério no processo interpretativo. Ainda que se invoque os
principios no exercicio da atividade jurisdicional, haja vista sua positivagao no ordenamento
juridico, sdo empregados e interpretados conforme as proprias luzes do julgador, numa
invocagdo ‘“conforme sua consciéncia” ou “conforme o bom senso”, revelando uma atitude
arbitrdria e decisionista sobre o que € o direito.

A critica de Dworkin reflete na realidade juridica brasileira, especialmente quando se
trata de aplicagdo de principios, como € caso do principio da dignidade da pessoa humana,

pois sdo aplicados como se fossem regras (como se ja estivesse subtendido o seu significado e
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todas as consequéncias juridicas decorrentes nele previstas) ou, entdo, como se fosse norma

de livre defini¢do de contetido pelo julgador, segundo o seu livre convencimento:

Ha uma consequéncia, mais sutil, desse pressuposto inicial de que o direito € um
sistema de regras. Quando os positivistas realmente se ocupam de principio e
politicas, os trata como regras manquées. Presumem que, se eles sdo padroes do
direito, entao devem ser regras; desse modo os positivistas os leem como se
fossem padrdes tentando ser regras. Quando um positivista houve alguém
tentando argumentar que principios juridicos sdo parte do direito, ele compreende
isso como argumento em favor do que ele denomina teoria do “direito de nivel
superior”, segundo a qual esses principios regras de uma lei acerca do direito. Ele
refuta essa teoria salientando que algumas vezes essas regras sao aplicadas,
outras nao e que, para cada tipo de “regras” do tipo, ‘nenhum homem pode se
beneficiar da proépria torpeza” existe uma “regra” contraria, do tipo ‘“a lei
favorece a garantia de direitos”. [...] Ele conclui ainda que s3o padroes
extrajuridicos, que cada juiz seleciona de acordo com suas préprias luzes, no
exercicio de seu poder discricionario — o que € falso. (DWORKIN, 2002, p. 62-
63, grifo nosso).

Com efeito, a defesa dos principios por Dworkin, como padrdes normativos
obrigatdrios, leva ao reconhecimento de que o direito ou obrigacdo juridica particular do caso
decidido era preexistente e, portanto, o intérprete nao € livre para legislar (criar um novo
direito conforme sua consciéncia) apds o fato. Assim, a critica contra a discricionariedade
judicial na aplicacdo de principios também repercute na aplicacdo das regras e, especialmente,
sobre a questdo da completude das regras no ordenamento juridico, tornando a tese positivista
da discricionariedade sem sustenta¢do, quando consideramos no sentido forte, ou como algo
trivial, se empregada no sentido fraco.

A resposta aos casos dificeis ndo deve ser obtida pela atuagdo discriciondria do
intérprete, criando diretos apds o fato, mas deve ser construida a partir da narrativa do caso
em debate, considerando os precedentes, a legislacdo pertinente, os argumentos das partes e a
moralidade compartilhada na comunidade, tornando o direito integro e coerente, como uma

teia inconsutil, conforme leciona Lucas Carvalho:

Como se observa, a teoria de Dworkin admite como fontes do direito ndo apenas as
convengdes e deliberacdes, que fornecem elementos formais para identificacdo do
direito, mas também uma moralidade nfo convencional, que se sustenta na
substancia das proposi¢des. E a compreensdo dessa moralidade, tio comum nas
préticas cotidianas dos juristas, e a demonstracdo de que os direitos ndo decorrem
ndo apenas do expressamente previstos em regras, mas também de principios morais
substantivos, que possibilita Dworkin reelaborar a ideia de completude do
ordenamento juridico. Nessa perspectiva, o direito é compreendido com uma teia
inconsutil, em rede sem fissuras capaz de oferecer resposta a todos os casos [...]
construido com base numa interpretacdo coerente do sistema juridico como um todo.
(CARVALHO, 2007, p. 51).
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Nesse contexto, deve ser entendida a tese da resposta correta de Dworkin, pois o
direito, como um conjunto de regras e principios compartilhados na comunidade, impede a
possibilidade de um juizo discriciondrio, pois “teria sempre uma histéria institucional a ser
reconstruida e que indicaria a melhor decisao a ser tomada”. (STRECK, 2013, p. 359).

Dessa forma, a proposta do filésofo norte-americano supera o grande paradoxo
positivista, que, ao admitir a discricionariedade judicial nos casos dificeis, possibilita criar um
direito ap6s o fato, colocando em risco a seguranca juridica. Além do mais, a
discricionariedade judicial positivista revela-se incoerente com o modelo de Estado
Democriético de Direito, uma vez que possibilita a “criagdo do direito” pelo magistrado, que o

aplicam retroativamente ao fato juridico. Nessa perspectiva, discorre Daniel Sarmento:

Esta pratica é profundamente danosa a valores extremamente caros ao Estado
Democritico de Direito. Ela é prejudicial a democracia, porque permite que juizes
ndo eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos jurisdicionados, muitas
vezes passando por cima de deliberacdes do legislador. Ela compromete a separacdo
dos poderes, porque dilui a fronteira entre as funcdes judiciais e legislativas. E ela
atenta contra a seguranga juridica, porque torna o direito muito menos previsivel,
fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando com
isso a capacidade do cidadao de planejar a prépria vida com antecedéncia, de acordo
com o conhecimento prévio do ordenamento juridico. (SARMENTO, 2007, p.14).

Exposta, entdo, as obje¢cdes ao modelo decisério positivista, que admite
discricionariedade do intérprete nos casos de incompletude das regras juridicas previstas no
ordenamento juridico, resta aprofundar, agora, as bases tedricas de Dworkin sobre como
romper como o chamado decisionismo judicial, que tem se mostrando tdo atuante em relacdo

ao principio da dignidade da pessoa humana, conforme exposto no primeiro capitulo.

3.4 A natureza interpretativa do direito

A grande dificuldade da teoria positivista do direito decorre da incapacidade de
responder sobre as divergéncias verificadas diante de um caso judicial, especialmente nos
chamados casos dificeis, tendo em vista que se admite a atuag@o discriciondria do julgador
que, entdo, passard a criar direitos e obrigagdes juridicas ex post facto (apds o fato).

Conforme visto, Dworkin busca superar tal deficiéncia metodoldégica positivista,
tendo como pressuposto inicial a constatacdo de que o direito é composto por regras e

principios, os quais, diferentemente das regras, ndo atuam na forma do “tudo ou nada”, mas
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apenas inclinam uma decisdo em determinado sentido, cuja aplicacdo € dependente da
verificacdo de sua importancia ou peso no caso concreto.

Contudo, o fato de admitir (ou compreender) que o direito vai além de um sistema de
regras, que niao pode ser fundamentado por um teste fundamental de validade baseado em
norma hipotética ou em uma aceitagdo social (regra de reconhecimento), ndo enseja, como
imediata consequéncia, a superacdo da discricionariedade judicial na aplica¢do de principios.
Pelo contrario, os principios sdo padrdes normativos que nao informam a imediata
consequéncia, como ocorre com as regras. Entdo, deve o intérprete ser plenamente consciente
de que a aplicacdo dos principios exigird dele um maior esfor¢o interpretativo, a fim de que
sua aplicacdo nao se torne subjetiva e arbitraria.

Razao disso, mostra-se necessario aprofundar a proposta de Dworkin enquanto teoria
juridica, a fim compreender como deve ocorrer o processo interpretativo de aplica¢do dos
principios, afastando a perigosa armadilha da discricionariedade judicial.

Para tanto, e como questao preliminar, € preciso distinguir trés tipos de conceitos:
natural, criterial e interpretativo. O conceito natural é aquele utilizado para designar objetos
que possuem determinada estrutura fisica ou bioldgica. As pessoas podem reconhecer um
tigre com base em sua estrutura biolégica ou mesmo, persistindo dividas, por exame de DNA
(MACEDO JUNIOR, 2014, p. 255). J4 os conceitos criteriais recorrem a critérios
compartilhados pelas pessoas para sua definicdo. Por exemplo, as pessoas compreendem o
conceito de tridngulo equildtero, em razao do critério utilizado para sua definicao, qual seja,
um tridngulo com todos os lados do mesmo tamanho. J4 o conceito interpretativo nao pode ser
definido por andlise bioldgica, fisica, ou por critérios pré-definidos, em razdo de que
demandam uma resposta sobre o que ele exige na prética, que é obtida a partir de uma
intencionalidade dirigida a um valor ou propédsito. Os conceitos interpretativos nos encorajam
“a refletir sobre aquilo que € exigido por alguma pratica que elaboramos bem como a
contestar tal construto” (DWORKIN, 2007, p. 17).

Deveras, por mais que as pessoas tenham uma ideia geral e abstrata do que significa
o principio da dignidade da pessoa humana, elas divergem sobre a melhor interpretacao desse
principio, em razao da discordancia sobre o que efetivamente tal principio exige ou requer

diante de uma situacao concreta. No célebre caso de arremesso de andes’!, é facil notar como

51 Conforme descreve Luis Barros (2014, p. 30): “O Prefeito da cidade de Morsang-sur-Orge, na Franga,
interditou a atividade conhecida como lancer de nain (arremesso de ando), atracdo existente em algumas
casas noturnas da regido metropolitana de Paris. Consistia ela em transformar um ando em projétil, sendo
arremessado de um lado para outro de uma discoteca. A casa noturna, tendo como litisconsorte o préprio
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o principio da dignidade humana pode ser utilizado para fundamentar tanto a proibicao da
atividade, com base no argumento do seu cardter degradante, quanto para sustentar o direito
do ando de exercer tal atividade, com base na sua autonomia privada. Assim, resta evidente
que conceitos sobre dignidade da pessoa humana, igualdade, democracia e liberdade, por
exemplo, sdo tipicos conceitos interpretativos.

Enquadrado o tipo de conceito que envolve os principios, cabe examinar mais
detidamente como ocorrem as divergéncias interpretativas na pratica jurisdicional e como
devem ser enfrentadas para romper com o malfadado arbitrio judicial.

Na importante obra Law’s Impire, traduzido para portugués com o titulo “O Império
do Direito”, Dworkin demonstra a importancia de compreender o modo como os juizes
decidem as causas juridicas, e, sobretudo, que divergéncias ocorrem nesses processos, para,
entdo, propor uma teoria interpretativa do direito que melhor se ajuste e justifique a prética
judicial.

Aponta que os processos judiciais suscitam trés tipos de divergéncias: questdes de
fato; questdes de direito; e questdes de moralidade politica e fidelidade. A primeira, refere-se
ao contexto fatico (O que aconteceu? Quem foi o responsdvel?). Por exemplo, saber as
circunstancias fiticas da morte, para definir se houve legitima defesa ou homicidio
qualificado. A segunda, diz respeito a divergéncia quanto ao direito aplicavel a um caso (Qual
€ a lei pertinente? Qual o seu conteido?). Cite-se, como exemplo, se a liberdade de expressao
permite ou ndo a publicacdo de textos discriminatdrios contra um grupo social. A terceira, é
interligada as questdes de moralidade politica e fidelidade (E justo?). Por exemplo, discutir se
era justo que os juizes nazistas aplicassem leis discriminatdrias contra os judeus.
(DWORKIN, 2007, P. 5-6).

Na divergéncia sobre questdao de direito, ha duas maneiras em que ela se manifesta.

A primeira, denominada de divergéncia empirica ou como simples questdo de fato, ha um

deficiente fisico, recorreu da decisdo para o tribunal administrativo, que anulou o ato do Prefeito, por
“exces de pouvoir”. O Conselho de Estado, todavia, na sua qualidade de mais alta instAncia administrativa
francesa, reformou a decisdo, assentando que “o respeito a dignidade da pessoa humana € um dos
componentes da ordem publica; que a autoridade investida do poder de policia municipal pode, mesmo na
auséncia de circunstincias locais particulares, interditar uma atracfio atentatéria a dignidade da pessoa
humana). E em seguida, contava que o ando recorrera em todas as instancias possiveis, chegando até
mesmo a Comissdo de Direitos Humanos da ONU, procurando reverter a proibi¢do. Sustentava ele que nio
se sentia — o trocadilho € inevitdvel — diminuido com aquela prética. Pelo contrario. Pela primeira vez em
toda a sua vida ele se sentia realizado. Tinha um emprego, amigos, ganhava saldrio e gorjetas, e nunca fora
tdo feliz. A decisdo do Conselho o obrigava a voltar para o mundo onde vivia esquecido e invisivel".
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acordo sobre os fundamentos de direito®?, sendo que a divergéncia é apenas saber se os fatos
realmente ocorreram. Por exemplo, duas pessoas podem concordar que o limite de velocidade
num determinado estado da federacdo do Brasil é de 80 km/h se houver lei dispondo nesse
sentido, mas podem discordar se tal lei existe. Assim, para o direito como simples questao de
fato (que pensam que as divergéncias no direito sdo simplesmente empiricas ou féticas) o
direito € aquilo que as institui¢cdes decidiram no passado. Assim, o que o direito € nao
depende do que ele deveria ser. A segunda divergéncia € a tedrica, a qual se verifica quando a
divergéncia € sobre os fundamentos, ou seja, sobre aquilo que realmente o direito € ou exige.
Embora possa concordar sobre os fatos que ocorreram ou sobre as leis existentes, discordam
sobre o conteudo da lei, se ela deve ser aplicada ou ndo ao caso. Aqui a divergéncia envolve o
debate sobre quais as proposicdes (alegacdes ou afirmagdes sobre o qué o direito proibe,
permite ou autoriza) sdo verdadeiras ou falsas conforme o fundamento de direito adotado pelo
intérprete. (DWORKIN, 2007, p. 7-12).

Conforme sustenta Dworkin, essa divergéncia tedrica, que € evidente na pratica
judicial, ndo possui uma teoria plausivel na filosofia do direito. Muito embora reconhecam
sua problemadtica, buscam resumir o direito ao que as instituicdes juridicas, tais como
Legislativo e Tribunais, decidiram no passado, tratando a divergéncia tedrica como mera
ilusdo ou, entdo, que € decorrente de lacunas no direito, cuja saida € o livre discernimento do
juiz para criar uma nova norma (discricionariedade positivista).

Nessa situagdo, estd aberta a possibilidade para o argumento de que nao existem
respostas corretas para as questdes juridicas dificeis, justificando a subjetividade do julgador
na escolha das decisdes segundo suas convicgdes pessoais, conforme, inclusive, ja foi
expressado em alguns julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica®.

Sobre essa visao do ‘“direito como simples questdo de fato”, esclarece Giuliano

Fernandes:

Dworkin ainda afirma, segundo Hart, que o positivista aceita de forma errada que os
fundamentos do direito estdo fixados por regras linguisticas, partilhadas pelos juizes

32 Dworkin (2007, p. 6-7) denomina fundamentos de direitos as preposicdes juridicas superiores que
servem de pardmetros para verificar a veracidade ou ndo de uma preposi¢do juridica, a qual consiste nas
“alegacdes ou afirmagdes que as pessoas fazem sobre aquilo que a lei lhes permite, proibe ou autoriza. Por
exemplo, a veracidade a afirmacio de que a velocidade-limite é de 80km/h decorre do fundamento de que
assim estd expresso na legislacao federal.

53 Julgados citados no capitulo II.
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e juristas, as quais regulam o uso e, por isso, o significado da palavra “direito”, ndo
s6 quando esta surge nas afirmacdes do que é “o direito” de um sistema especifico
sobre um ponto especifico, mas também em afirmacdes acerca do que é “direito”
(i.e., direito em geral). A partir desta leitura positivista do direito conclui-se que os
unicos desacordos que pode haver acerca de questdes de direito sdo os que se
referem a existéncia ou ndo de tais fatos histéricos; acerca dos fundamentos do
direito ndo pode haver desacordos teéricos ou controvérsias. (FERNANDES, 2009,
p. 24).

Essa perspectiva do direito como simples questao de fato, ao defender a existéncia de
critérios linguisticos comuns para avaliagdo das proposi¢des juridicas, produzem teorias que
Dworkin denomina de teorias semanticas do direito (2007, p. 39-40), tendo como grande
representante o positivismo juridico. Pensam que o direito pode ser compreendido como uma
simples questdo semantica, pressupondo a existéncia de acordo quanto aos fundamentos do
direito, de modo que a divergéncia no direito é apenas fruto das possibilidades de significados
que o texto ou a palavra pode oferecer.

Sobre a concepcdo semantica do direito, Macedo Junior explica:

Uma concep¢do semantica de um conceito € aquela que procura identificar os fatos e
as regras existentes no mundo que nos permitem usar corretamente €sse mesmo
conceito. Assim, uma concep¢do semantica do conceito de arvore, por exemplo, é
aquela que usualmente encontramos num diciondrio e que identifica o uso dessa
palavra a existéncia de uma referéncia, a coisa drvore, a qual se reportam as pessoas
quando utilizam tal termo. Dentro dessa visdo, o significado de um conceito é
definido em funcdo da extensdo do conceito, isto €, do conjunto de coisas, fatos e

préticas que estdo inseridos no “campo semantico” da palavra. (MACEDO JUNIOR,
2013, p. 180-181).

Todavia, Dworkin (2007, p. 14) se contrapde a essa visdo semantica do direito, uma
vez que € excessivamente desestruturada como ciéncia e é complacente com os mistérios que
cultiva, sobretudo nos chamados casos dificeis, para ser considerada uma teoria avancada do
argumento juridico. E preciso, portanto, fornecer uma teoria da interpretacio que afaste do
subjetivismo existente nas teorias semanticas do direito.

Destaca a existéncia de trés modos de realizar interpretacdes: a conversagao, na qual
a pessoa interpreta sons € sinais que a outra pessoa expressa; a cientifica, tendo por enfoque
os dados coletados; e a artistica, na qual se interpretam poemas, pecas e pinturas, a fim de
justificar o ponto de vista do seu significado ou propésito (DWORKIN, 2007, p. 61).

Esse ultimo modo de interpretacdo (artistica) € diverso da intepretacdo cientifica em
razdo de que ndo € uma interpretacdo causal, mas preocupada com o propdsito. Quando se
interpreta, por exemplo, um poema, busca-se compreender o propdsito ou finalidade da obra.

7z

Tampouco a interpretacdo artistica é exclusivamente intencional - no sentido de buscar
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decifrar de forma neutra as inten¢des do autor - como ocorre na conversagao, pois, cComo 0S
propositos sdo do intérprete, a interpretacdo envolve as opinides ou intencdes do proprio
intérprete>*, sem que isso signifique que o intérprete tenha ampla liberdade para fazer da obra
qualquer coisa que desejaria que fosse, pois a histéria e a forma de um objeto limita as
interpretacdes disponiveis, havendo, assim, uma interagdo entre propdsito e objeto.

Desse modo, Dworkin confirma a semelhanca entre a interpretacdo artistica e a
juridica, tendo em vista que ambas requerem que o intérprete busque uma intencionalidade
contida no objeto a ser interpretado (point). Esse modo de interpretagdo, adequado as praticas
sociais, denomina-se interpretacao construtiva, a qual visa impor um propdsito ao texto ou a
pratica social, a fim de obter a melhor luz para aquela pritica:

Em linhas gerais, a interpretacdo construtiva é uma questao de impor um propdsito
num objeto ou pratica de modo a torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou
género aos quais se imagina que pertencam. Daf ndo se segue [...] que o intérprete
possa fazer de uma pratica ou de uma obra qualquer coisa que desejaria que fosse;
[...]. Pois a histéria ou a forma de uma pratica ou objeto exerce uma coercao sobre
as interpretagdes disponiveis destes tltimos. (DWORKIN, 2007, p. 63-64).

Refinando sua teoria, Dworkin propde trés etapas a serem seguidas na interpretacao
construtiva de uma prética social, ajudando a compreender a estrutura do processo
interpretativo. Primeiramente deverd haver uma etapa pré-interpretativa: consiste na
identificacdo dos padrdes consensuais (paradigmas) que fornecem o conteido da pratica
social a ser interpretada. No exemplo da cortesia, consistiria em identificar as praticas
comuns, paradigmas e exemplos que sdo reconhecidos no cotidiano, na literatura, no cinema,
etc. ApOs, segue-se a etapa interpretativa, a qual tem por objetivo apresentar uma justificativa
geral para os principais elementos identificados na etapa pré-interpretativa. Isto €, definir o
proposito ou finalidade que se ajuste aquela prética social. Isso ird exigir argumentos sobre as
razdes que justifiquem aquela préatica, envolvendo, nessa etapa, uma dimensao argumentativa.
Em que pese a desnecessidade de se adequar a todas as caracteristicas da pratica estabelecida,
deve haver uma adequa¢do na maior medida do possivel, de forma que o intérprete se veja
como alguém que interpreta essa pratica e ndo como alguém que estd inventando uma nova
pratica. Por fim, ocorre a etapa pds-interpretativa ou reformadora, na qual o intérprete devera
verificar qual pritica deve ser adotada, por melhor servir a justificativa aceita na etapa

anterior. Nessa etapa, o intérprete “ajusta sua ideia daquilo que a pratica ‘realmente’ requer,

> Aqui Dworkin recorre ao pensamento Gadameriano, ao compreender que a interpretacdo reconhece as
imposicdes da histdria, mas a0 mesmo tempo luta contra elas.
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para melhor servir a justificativa que a lei aceita na etapa interpretativa”. (DWORKIN, 2007,
p 81-82).

Nessas etapas interpretativas, deve o intérprete embasar suas escolhas mediante
convicgdes que as justifiquem. Na primeira etapa, por exemplo, ele precisa de hipdteses e
convicgdes que sejam compartilhadas, ainda que superficialmente, pela comunidade. Na
segunda etapa, as convicgOes sobre a justificativa precisam se ajustar as caracteristicas
habituais da pratica, para que tenha valor como uma interpretacdo da prética social e ndo
como invenc¢do de algo novo. Na ultima etapa, deve demonstrar as convicgdes substantivas,
que devem ser independentes das convicgdes sobre os propdsitos, sobre os tipos de
justificativas que mostrem a prética a sua melhor luz. Tudo isso se faz necessario para que se
possa distinguir interpretacao de invencao (DWORKIN, 2007, p. 83-84).

Soma-se a isso a necessidade de que o intérprete considere a identidade institucional
daquela comunidade, ou seja, a continuidade histdrica das préticas sociais, e estabeleca um
“conceito”, consistente numa proposi¢do mais genérica e abstrata sobre a prética social que
possa ser compartilhada pelos membros da comunidade. Estar-se-ia, assim, diante de um
acordo pré-interpretativo, que poderia ser ilustrado pelo um “tronco da arvore”, do qual sera
possivel florescer os refinamentos (ou subintrepretagdes), que formaram os “galhos das
arvores”. Essa imagem metaférica traduziria o que o referido Autor chama de ‘“conceito” e
“concepcao” (DWORKIN, 2007, p. 86). Expor essa estrutura no processo interpretativo,
permite aprimorar o argumento, tendo em vista que sera realizado sobre a base de uma ideia
que agrupa todas as demais interpretacoes.

Ademais, outro fator apontado como crucial na busca de solidez interpretativa sao os
paradigmas, que podem ser definidos como os padrdes de uma prética aceita na comunidade
em determinado momento de sua histéria (DWORKIN, 2007, p. 88). Assim, o intérprete deve
considerar os paradigmas, que como exemplos concretos de qualquer interpretacdo plausivel.
Porém, vale ressaltar que, ndo obstante essa forca convergente dos paradigmas, eles ndo estdo
a salvos de contestacdo por uma nova interpretacdo, que pode justificar, por meio da
interpretagcdo construtiva, que eles estdo equivocados.

Dessa forma, nao se pode formular um conceito fechado com base em critérios
linguisticos uniformes, como exemplo justi¢a ou o principio da dignidade da pessoa humana,
como pensam os tedricos semanticos. Os principios s@o conceitos interpretativos, que
dependerdao de uma construcdo pelo intérprete, cujos paradigmas da época constituem
importante base de apoio para desenvolvimento das concepgdes pés-interpretativas de uma

prética juridica.
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Evidenciada, portanto, a natureza interpretativa do direito, resta prosseguir na analise
sobre as principais concepgoes interpretativas do direito, buscando identificar aquela que seja
capaz de dotar a prética juridica de maior racionalidade na escolha da resposta correta,
especialmente nos casos de normas principioldgicas, a fim de que nossos direitos e deveres

ndo sejam decididos de forma aleatdria ou arbitraria pelo julgador.

3.5 A virtude do direito como integridade

Considerando a temadtica de estudo, a teoria do direito escolhida deve ser capaz de
atender a dificil questdo de superar a discricionariedade judicial, permitindo maior
racionalidade e coeréncia na sua concretizacdo judicial. Além disso, sem descuidar do que ja
construido no tépico anterior — o direito € conceito interpretativo € ndo semantico-, deve essa
teoria ser adequada a nossa pratica juridica (reflete 0 modo como uma decisdo judicial é ou
deve ser construida) e digna de ser perseguida pela comunidade ou pelo Estado (honra ou
engrandece aquilo que a sociedade pensa ou requer do direito).

Dworkin defende, por atender suficientemente a esses objetivos, a concepcdo que
denomina de “direito como integridade”. Essa concepcdo € sustentada em detrimento de
outras duas concepgOes interpretativas do direito, denominadas de ‘“convencionalismo” e
“pragmatismo juridico”. Registre-se que essas duas udltimas concepcdes agrupam diversas
correntes do pensamento juridico contemporaneo, como o positivismo juridico, na primeira
corrente, e o realismo juridico, na segunda concepgao.

Contudo, antes de analisar as concep¢des do direito e suas adequagdes aos objetivos
expostos e, especialmente, a questdo da discricionariedade judicial, objeto de enfrentamento
na pesquisa, cabe pontuar a base conceitual do direito, formulada pelo Jusfilésofo norte-
americano, pelo qual se desenvolvem as concepcdes interpretativas acima descritas. 3

Fiel a sua proposta da interpretacdo construtiva, no qual requer do intérprete uma
melhor justificativa da finalidade ou do propésito da pratica juridica existente, considerando,
ainda, os paradigmas juridicos vigentes, o conceito de direito (descricdo geral consensual e
abstrata que se mostre mais util para o debate das concepgdes) € formulado nos seguintes

termos: “o direito de uma comunidade € o sistema de direitos e responsabilidades que

3 Vale lembrar, aqui, a ideia de “conceito” de Dworkin, conforme ji exposto anterioremente, no qual
torna-se possivel florescer as “concepgdes”.
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respondem a esse complexo padrdo: autorizam a coer¢do porque decorrem de decisdes
anteriores do tipo adequado.” (DWORKIN, 2007, p 116).

A concep¢do do convencionalismo concorda com a definicdo de que o direito € o
conjunto de direitos e responsabilidade decorrentes de decisdes do passado, de modo que a
pratica juridica € uma questdo de respeitar e aplicar essas conven¢des. Na identificacdo de
quais seriam esses direitos e responsabilidades, o convencionalista sustenta que somente
sejam aquelas que estiverem explicitas ou, entdo, que possam ser explicitados por meio de
métodos convencionalmente aceitos. Contudo, como o direito por convencdo nunca ¢é
completo, em razdo de novas questdes nao reguladas anteriormente pelas instituicdes que tem
autoridade convencional, cabe ao juiz criar o direito para solu¢do do caso.

O convencionalismo é, portanto, uma concepcdo de direito tipica do positivismo
juridico. Sua justificativa, para explicar a razdo pela qual as decisdes do passado devem ser
respeitadas no presente, baseia-se no argumento da previsibilidade ou no “ideal de
expectativas asseguradas”, de modo que as pessoas tenham conhecimento (ndo-surpresa) das
situagdes juridicas que poderdo ensejar determinadas obrigacgdes.

Contudo, esse ideal de expectativas asseguradas, baseado no conteido explicito de
uma conven¢do passada, ndo se adequa em grande parte dos casos judiciais, sobretudo
naqueles casos que Dworkin denomina de “casos dificeis”. Nessas situagOes, essa
previsibilidade € solapada pela admissdo da atuacdo discriciondria do intérprete na escolha da
solugdo para o caso.

Desse modo, o convencionalismo ndo atende a dimensao do ajuste (ou adequagio) ao
que ocorre na pratica juridica, pois a experiéncia revela que muitos juizes, mesmo nos casos
em que ndo hd convengdes expressas no passado, buscam justificar (e defender como correta)
a solugdo dada para o caso judicial analisado. Além disso, ainda que as convengdes passadas
ndo sejam objeto de alteragdo pela instituicio convencional, € comum observar que, na
pratica, seu conteido € modificado por reinterpretacdes, que transformam a cultura juridica da
comunidade, o que demonstra que a atitude interpretativa floresce independentemente das
convengoes.

Desse modo, o convencionalismo falha no teste da adequagdo, seja em um corte
transversal de andlise, pois ndo consegue explicar a deliberacdo judicial em casos dificeis,
seja ao longo do tempo, j& que ndo consegue descrever porque as praticas juridicas sdo
modificadas, a despeito da inexisténcia de alteragdao formal da convencao.

Na dimensao valor ou substancia, o convencionalismo também fracassa, pois ndo é

capaz de manter a justificativa dada para a coercdo estatal (o ideal das expectativas
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asseguradas). De fato, por mais abundantes que sejam tais convencdes, haverd situacoes, e
ndo raras, nas quais elas serdo vistas como obscuras ou incompletas. Nessa situacdo, a
justificativa dada pelo convencionalismo desaparece, pois nao podera mais sustentar o ideal
das expectativas asseguradas, ja que defende que, nessas situacdes, entrard o poder criador do
intérprete.

Ja o pragmatismo juridico é uma concepg¢do cética do conceito de direito acima
descrito, pois ndo reconhece direitos ou obrigagdes juridicas em razao de decisdes passadas.
Para essa corrente, “as pessoas nunca t€m direito a nada, a ndo ser a decisdo judicial que, ao
final, se revelar melhor para a comunidade como um todo, sem considerar nenhuma decisao
politica do passado” (DWORKIN, 2007, p. 180). Assim, se no convencionalismo nio ha
liberdade para alterar as convencdes existentes (o direito é o direito convencionado - posto -
pelas instituicdes juridicas), no pragmatismo, isso ndao ocorre, podendo modificar as regras do
passado por acreditar que isso trard maiores beneficios para a comunidade.

Nao obstante a indiferenca pelas decisdes do passado, cabe registrar que o
pragmatismo reconhece, por questdo de estratégia, a possibilidade de leis do passado serem
respeitadas nos casos atuais, para que nao haja perda de controle do Estado sobre as pessoas,
0 que tornaria impossivel a civilizacdo: “os juizes devem as vezes agir como se as pessoas
tivessem direitos, porque alongo prazo esse modo de agir servird melhor a sociedade”
(DWORKIN, 2007, p. 187).

Analisando o pragmatismo nas referidas dimensdes, tem-se que, na dimensdao do
ajuste, revela-se promissor quando analisamos ao longo tempo, pois, diferentemente do
convencionalismo, € capaz de ajustar a nossa pratica judicial, tendo em vista a adequacdo a
evolucdo da cultura juridica. Contudo, em um corte transversal (andlise do presente), a pratica
forense revela que, ante a corriqueira deferéncia a legislacdo e aos precedentes, que somente
seria possivel seu ajuste caso fosse adotado o pressuposto de que as razdes ou fundamentos
apresentados nas decisdes judiciais relativos as decisdes passadas sdo falaciosos, que nao
devem ser levados a sério, sendo meramente uma questdo de estratégia. Todavia, isso revela-
se inadequado do ponto de vista geral, considerando que ndo ha nada que comprove que essa
deferéncia as decisdes passadas seja apenas uma questao de estratégia.

Na dimensdo do valor ou substancia, o pragmatismo também ndo constitui a melhor
teoria do direito para justificar a coercdo estatal. Isso porque sua postura cética em relacdo ao
direito existente possibilita que casos semelhantes sejam tratados distintamente, o que nao
parece ser uma virtude prezada pela comunidade juridica, que busca que os “casos

semelhantes sejam tratados de forma igual. Exige que o governo tenha uma s6 voz e aja de
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modo coerente e fundamentado em principios com todos os cidadaos” (DWORKIN, 2007, p.
201).

No trato da vida cotidiana, as pessoas querem que as demais pessoas, ainda que nao
compartilhem os mesmos principios corretos de comportamento, ndo ajam de modo
excéntrico ou caprichoso, mas conforme as convic¢des que permeiam e configuram suas
vidas como um todo. Isso se estende também em relacdo ao Estado, quando a
integridade/coeréncia atinge um ideal politico, pois a sociedade requer que o estado proceda

. . e 56 . L.
com um agente moral (comunidade personificada’) segundo um conjunto tnico e coerente de
principios, ainda que os cidaddos divirjam sobre o conteido exato dos principios de justica
que devem reger aquela comunidade (DWORKIN, 2007, p. 202). Nesse sentido:
A integridade exige que as instituicdes estatais atuem sempre de modo coerente com
os principios de moralidade politica que justificam suas ac¢des, o que significa que o
Estado deve fundamentar suas decisdes em uma interpretacdo desses principios que
reconheca seu devido peso e importiancia em cada caso. Dessa maneira (...) a
integridade pode oferecer uma concepcdo do direito que legitima o uso do poder

coercitivo e o reconhecimento de obrigacdes politicas de parte dos cidaddos”.
(MAUES, 2012, p. 605)

A reduzida adesao a virtude da integridade ajuda a compreender a prética forense
brasileira, pois a discricionariedade judicial na aplicagdo de principios tem gerado
imprevisibilidade ao direito e a clara sensacio de que os jurisdicionados sdo tratados de forma
distinta, ainda que se enquadrem na mesma situacao fatico-juridica.

Dessa forma, a integridade constitui uma virtude da politica corrente, que se acopla
aos outros ideais ja aceitos na politica, denominados por Dworkin (2007, p. 200) como
equidade, justica e devido processo legal adjetivo. A equidade consiste na distribuicao do
poder politico de maneira adequada, possibilitando a influéncia dos cidaddos nas decisdes que
os governam. Nas palavras do citado Autor, “é uma questdo de estrutura correta para o
sistema, a estrutura que que distribui a influéncia sobre as decisdes politicas de maneira
adequada” (DWOKIN, 2007, p. 483). A virtude da justica diz respeito a distribuicao de

recursos e protecdo de liberdade civis que gerem um resultado moralmente adequado. Refere-

6 Dworkin (2007, p. 204-212) constata, citando diversos exemplos (o fendmeno da responsabilidade
eleitoral na propaganda realizada no escandalo Watergate: “ndo me culpem, sou de Massachusters”; o
sentimento de culpa coletiva manifestado por Estados cujos cidaddo ndo tiveram qualquer participacido nos
atos causadores; a ideia de que temos direitos de protecdo do Estado contra agressdes de terceiros; o
pensamento de que as autoridades publicas possuem responsabilidades que ndo podemos defender, em
muitas situagcdes, caso considerdssemos as exigéncias de nossa moralidade individual) que as pessoas
consideram seriamente o Estado como um agente moral, que possui principios préprios diferentes de um a
moralidade individual de seus cidaddos.
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se a distribuicdo correta de bens, oportunidades e outros recursos. Por fim, o devido processo
legal adjetivo € uma questdo de procedimentos corretos para aplicacdo de regras e
regulamentos que o sistema produziu no julgamento de um cidadao.

Assim, o julgamento interpretativo, baseado na integridade, deve buscar analisar e
considerar todas essas virtudes politicas, sob pena de se tornar simples politica disfar¢ada pelo
judicidrio. A integridade na equidade requer os principios politicos que justificam a
autoridade da legislatura (por exemplo, a separacdio dos poderes, a presung¢do de
constitucionalidade das leis, entre outros) sejam levados em consideracao ao se analisar o
conteddo da lei. A integridade na justica exige que os principios morais, utilizados para
justificar a substancia das leis, sejam também considerados por todo o direito. A integridade
no devido processo legal impde que os procedimentos legais e regulamentares sejam
obedecidos no julgamento.

Dessa feita, a virtude da integridade possibilita superar o desafio pragmético®’, que
torna os juizes livres da exigéncia de coeréncia com as decisdes politicas anteriores,
explicando porque se deve atribuir ao passado um poder especial, pedindo aos responsaveis
pela aplicacdo da lei “que vejam e que a facam cumprir como sendo coerente nesse sentido”
(DWORKIN, 2007, p. 203).

E para consecucdo do ideal da integridade, deve o intérprete, na construcdo da
interpretacdo, definir propdsitos aos textos normativos, considerando as tradi¢cOes antigas e
atuais da comunidade juridica, na forma de um romance em cadeia®, que € figura ficcional de
um género literario, comparada por Dworkin com o direito como integridade. (DWORKIN,
2007, p. 277-278)

O romance em cadeia consiste em um projeto literdrio incumbido a um grupo de
escritores. Cada um deverd interpretar os capitulos que recebeu para escrever um novo

capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por diante.

370 desafio pragmatico refere-se a critica a ideia de pretensdes juridicamente tuteladas. Com efeito, o
pragmatismo indaga que ‘“se as decisdes judiciais e as opinides polemicas sdo, de qualquer modo,
inevitdveis, por que a controvérsia ndo deveria votar-se para o que realmente importa, para a decisdo que
produzird a pritica menos ineficiente ou que reduzird ao minimo a ocorréncia de injustica no futuro?”
(DWORKIN, 2007, p. 199). A esse ceticismo em relagdo as convengdes do passado e, especialmente, a
coeréncia de principios, € que a Dworkin busca superar com o ideal da integridade.

38 Trata-se de uma comparagdo feita por Dworkin entre o direito e literatura, a partir da criacdo da figura da
literatura que chamou de romance em cadeia. Nessa obra ficcional, um grupo de autores literdrios é
responsavel por criar um romance em serie, sendo que cada autor fard um capitulo. Assim, a cada novo
capitulo, o autor responsdvel deverd intérprete os capitulos anteriores para escrever seu capitulo, de tal
modo que o dever de criar um romance unificado impde a responsabilidade de continuidade, como se fosse
a obra de um tnico autor. (DWORKIN, 2007, p. 277-278).
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Desse modo, assim como se revela a complexidade de cada romancista, que deve escrever seu
capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o romance em elaboracio, o jurista deve

proceder a mesma légica do exercicio literario:

Cada juiz, entdo, é como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que outros
juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que disseram, ou seu
estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que
esses juizes fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos romancistas
formou uma opinidio sobre o romance escrito até entdo. Qualquer juiz obrigado a
decidir uma demanda descobrird, se olhar nos livros adequados, registro de muitos
casos plausivelmente similares, decididos hd décadas ou mesmo séculos por muitos
outros juizes, de estilos e filosofias judiciais e politicas diferentes, em periodos nos
quais o processo e as convengdes judiciais eram diferentes. Ao decidir o novo caso,
cada juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em
cadeia, do qual essas inimeras decisdes, estruturadas, convengdes e praticas sao a
histéria; € seu trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do que ele faz
agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a responsabilidade de
levar adiante a incumbéncia que tem em maos e ndo partir em alguma nova direcdo
(DWORKIN, 2001, p. 283).

O que se espera do direito, assim como ocorre no romance em cadeia, € que haja a
unidade, seja integro, e ndo como uma série de contos independentes, de tal modo que a
atividade deciséria do juiz seja produzida num constante e franco didlogo com a historia
institucional da sociedade. Por conseguinte, a ado¢do da ideia de continuidade do direito
(romance em cadeia) impede a interpretacdo arbitrdria ou discriciondria, pois impde ao
intérprete a “responsabilidade de construir e atualizar o empreendimento juridico, levando em
consideracdo as decisdes anteriores, da mesma maneira como um conjunto de escritores
escrevem os capitulos do romance” (MORALIS, 2010, p. 198).

O sucesso da integridade na jurisdicdo requer que a interpretacdo passe nas duas
dimensdes vistas anteriormente em relagdo a outras concepgdes. A primeira, a dimensdo da
adequacdo, requer que a interpretacdo se ajuste a pratica juridica real, isto é, deve haver uma
afinidade (um ponto de apoio ou fundamento) entre o principio que a interpretagdo recomenda
e a praticas juridicas passadas da comunidade. Isso limita as preferéncias pessoais em questao
de justica, diante da necessidade de coeréncia com a histdria juridica da comunidade. A
segunda, a dimensao da matéria ou substincia, estabelece que, na hipdtese de haver mais de
uma interpretacdo em sentidos diferentes, serd exigido do intérprete que “julgue qual dessas
leituras possiveis se ajusta a obra em desenvolvimento, depois de considerados todos os
aspectos da questdo” (DWORKIN, 2007, p. 278). Ou seja, deve justificar a preferéncia por
uma determinada interpretacdo em razao de ela refletir melhor a moralidade politica presente
na comunidade (torne o romance substancialmente melhor). Registre-se que nessa etapa, as

questdes de adequacdo também fardo mais uma vez necessdrias, devendo ser constantemente
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revisto se a interpretacido depurada permanece adequada as instituicoes e decisdes passadas da
comunidade.

Para demonstrar essa complexa estrutura da interpretacdo juridica, Dworkin cria a
figura de um juiz imaginédrio, a quem da o nome de Hércules. Esse personagem aceita a
concepcdo tedrica do direito como integridade, sendo capaz de resolver os casos dificeis por
meio do exame completo da legislacdo, dos precedentes e dos principios aplicados ao caso.
Através da figura de Hércules, Dworkin explora a atividade jurisdicional, por meio de
argumentos que poderiam ser desenvolvidos em situacdes concretas de uma decisdo judicial®,
aprofundando, assim, seus argumentos sobre sua tese da integridade.

Ressalte-se, porém, que o direito como integridade, centrada na figura do juiz
Hércules, ndo estd imune as criticas®®, dentre as quais podem ser destacadas as seguintes: (i) a
concepcdo do direito como integridade ignora o verdadeiro direito (haveria um erro
interpretativo), possibilitando que Hércules substitua suas préprias convicgdes ao verdadeiro
conteddo do direito; (ii) a objecdo de que Hércules seria um impostor (um fraude), justificada
pelo fato de que, em situagdes nas quais, mesmo apds o teste de adequacdo, permecesse mais
de uma interpretacdo possivel, a escolha entrer essas seria uma questdo de decisdo politica,
pois a moral é subjetiva (ceticismo moral); (iii) a de que Hércules é um juiz solipsista,
conforme, por exemplo, a critica de Habermas (1997, p. 276-280), porquanto Hércules é um
juiz dotado de habilidades sobre-humanas, capaz de decidir solitariamente, num processo
monolégico de busca da resposta correta; (iv) ndo hd respostas certas quando nio se tem
como provar que essa resposta € melhor do que outras.

Contudo, tanto a primeira quanto a segunda objecdo sdo falhas e desprovidas de
sustentacdo racional, tendo em vista que revelam uma posicdo interpretativa do que seria o
conteddo do direito, inexistindo tal neutralidade que o argumento tenta pressupor, diante da
natureza interpretativa do direito. Ou seja, quando se diz que o intérprete estd substituindo o
direito por suas proprias convicgdes, sO faz sentido se ja pressupor uma outra resposta
diferente da que chegaria o intérprete aplicando o ideal da integridade, caso contrério, estar-
se-ia diante de uma objec@o vazia, sob o fetichismo do ceticismo exterior. De fato, é uma
posicao cética, que ndo € engajada com os argumentos que pretende desqualificar.

Ademais, se Hércules leva a sério a virtude da integridade, buscando os melhores

¥ Dworkin explora, especialmente, o caso McLoughlin, apontados as diversas hipdteses argumentativas
que poderiam ser engendradas em uma decisdo judicial sobre o caso. (DWORKIN, 2007, p. 288-299).

0 Essas objecdes foram resumidas por Dworkin na obra Império do Direito. (DWORKIN, 2007, p. 310-
312).
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principios comuns que a politica seja capaz de encontrar, através de uma interpretacao
construtiva do direito, que considera as decisdes politicas passadas. A decisdo tomada por
Hércules valoriza e é coerente com o conceito de direito compartilhado na comunidade
juridica. Alids, se essa critica for aceita, € preciso lembrar que a atuacdo livre do julgador é
muito mais nefasta nesse aspecto, pois permite que adote suas proprias concepgdes, conforme
lhe convier, sem restricao de coeréncia com o passado. Nesse sentido, arremata Dworkin:
Como pode ser mais equitativo fazer valer as convic¢des dos juizes sobre o melhor
futuro, sem as restricdes de qualquer exigéncia de coeréncia com o passado, do que

fazer valer os juizos mais complexos, mas nao menos polémicos, que o direito como
integridade exige?” (DWORKIN, 2007, p. 315).

Quanto a critica de ser Hércules um juiz solipsista também nao se sustenta quando se
compreende adequadamente o romance em cadeia dworkiniano, pois exige a compreensao
que a atividade deciséria ndo se produz no vacuo, mas sim em um didlogo constante com a
histdria institucional da sociedade (PEDRON, 2009, p. 133).

Além disso, outro pressuposto fundamental para afastar tal critica € a compreensao
da comunidade de principios®!, no qual as pessoas aceitam que sio governadas por principios
comuns concebidos como um empreendimento coletivo de todos os cidaddos, e ndo uma
questdo de interesses particulares ou um jogo de interesses entre maioria € minoria. Uma
caracteristica importante nesse modelo € a ideia de igual respeito e consideracdo, de modo

que ninguém seja excluido. Nas palavras de Dworkin:

“Torna especifica as responsabilidades de cidadania: cada cidaddo respeita os
principios do sentimento de equidade e de justica da organizacdo politica vigentes
em sua comunidade particular, que podem ser diferentes daqueles de outras
comunidades, considere ele ou ndo que, de um ponto de vista utépico, sdo esses 0s
melhores principios. Faz com que essas responsabilidades sejam inteiramente
pessoais: exige que ninguém seja excluido; determina que, na politica, estamos
todos juntos para o melhor ou o pior; que ninguém pode ser sacrificado, como os
feridos em um campo de batalha, na cruzada pela justica total. O interesse que
expressa ndo superficial como o falso interesse que encontramos no modelo das
regras, mas verdadeiro e constante. Manifesta- se assim que a politica se inicia, e é
mantido pela legislacdo que rege a prestacdo jurisdicional e sua aplica¢do. Os atos

61 Esse modelo concorda “[...] com o modelo das regras [no sentido de] que a comunidade politica exige
uma compreensdo compartilhada, mas assume um ponto de vista mais generoso e abrangente da natureza
de tal compreensdo. Insiste em que as pessoas sdo membros de uma comunidade politica genuina apenas
quando aceitam que seus destinos estdo fortemente ligados da seguinte maneira: aceitam que sdo
governados por principios comuns, € ndo apenas por regras criadas por um acordo politico. Para tais
pessoas, a politica tem uma natureza diferente. E uma arena de debates sobre quais principios a
comunidade deve adotar como sistema, que concepcio deve ter de justica, [equanimidade] e [devido]
processo legal e ndo a imagem diferente, apropriada a outros modelos, na qual cada pessoa tenta fazer valer
suas convicgdes no mais vasto territério de poder ou de regras possiveis (DWORKIN, 1999, p. 254).
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politicos de todos exprimem sempre, a0 se mostrar como devem ser as regras e de
que modo se devem aplicd-las, um profundo e constante compromisso que exige
sacrificio, ndo apenas por parte dos perdedores, mas também dos poderosos que
teriam a ganhar com o tipo de conluio e solucdes conciliatérias que a integridade
proibe. Sua base racional tende para a igualdade no sentido que requer a quarta
condigdo: sua exigéncia de integridade pressupde que cada pessoa € tdo digna
quanto qualquer outra, que cada uma deve ser tratada com o mesmo interesse, de
acordo com uma concepcdo coerente do que isso significa. (DWORKIN, 2007, p.
257)

Nesse contexto, percebe-se o equivoco de se imputar a Hércules a pecha de um juiz
solipsista, conforme objeta Habermas, pois, conforme expde Dworkin (2007, 307), Hércules é
um membro dessa comunidade e, por isso, suas decisdes devem refletir comprometimento
com ela, demonstrando que compartilha dos mesmos principios. Ou seja, o julgador deve
colocar-se na perspectiva de integrante da comunidade, assumindo como tarefa o fato de que
“o direito serd escolhido, alterado, desenvolvido e interpretado de um modo global, fundado
em principios” (DWORKIN, 2007, p. 258). Assim, o juiz ndo é um ator solitario na fun¢ao de
interpretar o direito, mas um encarregado (agente da comunidade) de aplicar coerentemente as
regras e principios, que sdo frutos de debates interpretativos, nos quais o papel do cidadio e a
discussao publica sdo cruciais (CARVALHO, 2007, p. 72-73).

Por fim, quanto a reiterada critica a tese da ‘“resposta correta”, argumentam oS
criticos que, para ser possivel afirmar que uma preposicao juridica seja verdadeira, ela precisa
ser demonstrada. E a chamada tese da demonstrabilidade: “apenas questdes que podem ser
demonstradas, ou provadas, verdadeiras, sdo capazes de serem verdadeiras ou falsas ”
(GUEST, 2010, p. 152).

Primeiramente, € preciso destacar que integridade, ainda que gere divergéncias
interpretativas sobre os principios vigentes na comunidade, se sobressai melhor do que as
outras concepg¢Oes interpretativas do direito que permitem ao juiz criar um direito novo,
como ocorre no pragmatismo ou no convencionalismo, quando se estd diante dos chamados
casos dificeis. Sobre esse ponto, Dworkin assevera:

Nossas razdes persistem quando os juizes divergem, pelo menos em detalhe, a
proposito da melhor interpretacdo da ordem politica da comunidade, pois cada juiz
confirma e reforca a natureza de principios de nossa associagdo ao se esforgar, a
despeito da divergéncia, por chegar a sua propria opinido em vez de voltar-se para a
tarefa geralmente mais facil de elaborar um direito novo. (DWORKIN, 2007, p.
315).

Por outro lado, a tese da demonstrabilidade é facilmente afastada no campo do
direito, em razao de que € enganador querer achar um argumento independente, que esteja a

salvo de indagacdes de veracidade. Se isso fosse verdadeiro, essa objecdo se aplicaria ainda
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com mais for¢ca ao pragmatismo e ao convencionalismo. Veja, por exemplo, o caso do
positivismo juridico, no qual a sustentacdo de que uma lei € verdadeira em razdo de que ela
decorre de uma regra de reconhecimento (Hart) ou com uma norma hipotética fundamental
(Kelsen). Assim, como demonstrar a veracidade dessa regra suprema? De igual modo, em
relacdo ao pragmatismo, como demonstrar que a decisdo baseada em convicgdes pessoais do
julgador sobre o que € melhor para o futuro da sociedade pode ser demonstrada? Desse modo,
a tese da demonstrabilidade traduz uma incompreensdo ao que Dworkin entende como
“resposta correta”, conforme aponta Stephen Guest:
Penso, entretanto, que o caso a ser feito para a ado¢do da tese da demonstrabilidade
no direito vem a ser ndo mais do que o caso do positivismo. E, presumivelmente,
que as leis devem ser vistas como “existentes, isto é, como sendo verdadeiras ou
falsas, ou vélidas ou invalidas, quando sua existéncia, verdade ou validade puder ser
demonstrada (digamos) por referéncia a uma prética oficial factual, para que o
defeito da incerteza seja curado [...]. Os argumentos contra essa visdo [tese da
demonstrabilidade], porém, sdo argumentos que abordam o problema do que é uma
concepcdo sensata do direito e do argumento juridico, e ndo de argumentos que
dependam de uma ideia fixa e imutdvel de “verdade” que esteja “ai no mundo”. Em

outras palavras, € enganador o apelo a tese da demonstrabilidade como se ela fosse
um argumento independente. (GUEST, 2010, p. 153).

De fato, padecem tais criticas de um ceticismo, que nao reconhece que quando
dizemos que para algo ndo existe resposta correta, ja estamos realizando um julgamento: “o
que vale como verdadeiro € julgamento do mesmo tipo em relacdo aquilo que é verdade”
(GUEST, 2010, p. 154). Assim, quando alguém diz que ndo resposta correta para a questao de
os abortos serem moralmente justificados, ja estd realizando um julgamento moral sobre o
aborto.

Na realidade, a “resposta correta” consiste em uma “melhor resposta” para o caso
concreto, levando em consideragdo a integridade do direito, ou seja, a narrativa do caso
concreto e todo o processo de compreensdo dos principios juridicos ao longo da histéria
institucional de uma comunidade. Inclusive, Dworkin ja fez tal adverténcia, alertando que a
proposta do direito como integridade ndo pretende que as respostas dadas em situagcdes

dificeis sejam univocas ou que haja concordancia de todos quanto a ela:

Mas a concepgdo do direito como integridade consiste numa abordagem, em
perguntas mais que respostas, € outros juristas ou juizes que o aceitam dariam
respostas diferentes das dele [Juiz Hércules] as perguntas colocadas por essa
concepcdo de direito. [...] Se vocé rejeitar esses pontos de vista distintos por
considera-los pobres enquanto interpretagcdes construtiva da prética juridica, ndo terd
rejeitado o direito como integridade: pelo contririo, ter-se-4 unido a sua causa.
(DWORKIN, 2007, p. 287).

Portanto, observa-se que o direito como integridade revela-se como melhor
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concepgdo de direito em relagdo ao convencionalismo e pragmatismo juridico. Nao busca
identificar o direito como apenas um relato factual das conven¢des do passado ou como um
programa do que é melhor para o futuro. Sua base tedrica tem como pressuposto o
entendimento de que o direito é um conceito interpretativo que deve considerar a pratica
juridica como uma politica em processo de desenvolvimento, de forma coerente com os
principios consolidados da comunidade ou Estado (DWORKIN, 2007, p. 271).

Outrossim, sua grande atracdo, diferentemente das outras concepgdes, decorre do
combate a discricionariedade judicial na aplicacio do direito. Conforme visto, o
convencionalismo, em razdo do seu apego as decisdes do passado, incorre em contradicao
com o seu mote da previsibilidade (ideal das expectativas asseguradas), quando admite que
nos casos em que hid o que denomina “lacunas do direito” o juiz atuard conforme seu livre
discernimento. De igual modo, o pragmatismo, por negar as conveng¢des do passado,
identificando o direito como as concepg¢des que cada juiz faz sobre o que é melhor para o
futuro, enseja um “direito sem direitos”, no qual resta fulminada a coeréncia com o passado,
nao havendo qualquer garantia de que a decisao estard de acordo com as consequéncias que
previu como melhores no momento em que proferida, e também a uniformidade do direito,
diante da possibilidade de diferentes concepgdes de cada intérprete sobre o que é melhor para
o futuro da comunidade.

Nessa senda, a virtude da integridade mostra-se importante ferramenta para
interpretacdo de principios constitucionais, como € o da dignidade da pessoa humana, objeto
desta pesquisa, tendo em vista que ndo se coaduna com a subjetividade ou discricionariedade
do intérprete, tdo familiar ao positivismo juridico. Pelo contrério, impde ao intérprete, diante
do caso concreto, revelar o direito aplicdvel sob a sua melhor luz, valendo da interpretacdo
construtiva, que considera a coeréncia de principios existente naquela comunidade vista como
um ente personificado, que possui uma moral prépria e distinta dos individuos, os quais se
sentem como autores das decisdes politicas, fortalecendo a autoridade moral do direito e o
dever de respeito as obrigagdes politicas e juridicas.

Ademais, a concepg¢ao do direito como integridade, ao exigir um dnus argumentativo
do intérprete, a0 mesmo tempo que rompe com o decisionismo judicial, corrobora para

legitimacgdo da decisdo judicial no ambito do Estado Democrético de Direito. Nesse sentido:

Este Onus argumentativo é o que torna a proposta de Dworkin mais apropriada a
legitimagdo da decisao judicial no contexto do Estado Democritico de Direito, pois
¢ intransigente com o decisionismo a medida em que ndo deixa margem a escolhas
arbitrdrias e injustificadas. E € por isso que Dworkin atribui, ironicamente, esta
imensa tarefa ao juiz Hércules, um semi-deus capaz de executar coisas
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extraordindrias. Em sintese, a ideia de uma unica decisdo mais adequada a um caso
deve ser entendida como condi¢do contra-factual de legitimidade ji que exclui a
possibilidade de arbitrio, ao invés de entendé-la enquanto afirmacdo categérica
sobre a impossibilidade de existirem didvidas interpretativas sobre uma questdo.
(MARTINS; FERRI, 2006, p. 283)

z

Por fim, registre-se que a atratividade dessa concepg¢do tedrica ndo € afeta penas as
ordens juridicas vigentes nos paises anglo-americanos, mas, também, € perfeitamente
compativel com outros sistemas juridico, como, no caso, o brasileiro. Em que pese a distinta
fonte do sistema juridico brasileiro (civil law), a teoria de Dworkin ndo se restringe aos
sistemas juridicos que seguem o comon law. Além do mais, o sistema juridico brasileiro tem
cada vez mais introduzido mecanismos que geram vinculacdes as decisdes ja proferidas por
outros Orgdos, tal como se verifica no direito inglés, conferindo grande for¢ca ao chamado
sistema dos precedentes®?.

Portanto, a virtude da integridade no direito, com sua proposta de combate a
discricionariedade judicial, revela-se uma teoria do direito atrativa para uma melhor aplicacao
judicial do principio da dignidade da pessoa humana, conforme serd melhor desenvolvido, no

seu aspecto pratico-jurisprudencial, no capitulo seguinte.

2 No caso do direito brasileiro, observa-se uma série de medidas que vem sendo tomadas nos dltimos anos
nas reformas processuais e constitucionais, tendo por objetivo uma uniformiza¢do do entendimento
jurisprudencial. Veja, por exemplo, o art. 103-A da Constituicio Federal de 1988, ao regulamentar a
Sumula Vinculante, que passa a ser vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Igualmente, pode se citar
o art. 489, VI, do CPC, que determina a observancia pelos juizes dos precedentes, de modo que se a
sentenca judicial deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
deve demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superac¢do do entendimento.
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4 LEVANDO A SERIO O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Ap6s estudo aprofundado no capitulo anterior sobre as diferengas tedricas entre as
concepcoes interpretativas do direito e concluindo que o direito como integridade constitui
um modelo mais adequado para aplicacdo judicial de principios e a superacdo da
discricionariedade judicial, convém, agora, apontar como essa proposta tedrica se insere na
interpretacdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, serd prudente examinar, inicialmente, duas questdes que relacionadas a
aplicacdo dos principios: a primeira, refere-se a efetividade juridica dos principios, apontando
sua evolucdo normativa e o problema da ndo-ruptura, em tempo pds-positivista, das amarras
da discricionariedade judicial juspositivista; a segunda questio, diz respeito ao método ou
procedimento da ponderacdo de Alexy, como proposta de racionalizacdo do juizo discricional
na aplicacdo de principios, que obteve grande aceitacdo académica e institucional no Brasil,
muito embora essa recepcao seja mais nominal do que real no dmbito jurisprudencial, em
razdo de que ndo se segue todos os pressupostos epistmeoldgicos e etapas da ponderacdo da
teoria alexyana.

Examinadas tais questdes, serd, entdo, exposto como o principio da dignidade da
pessoa humana deve ser interpretado-concretizado quando se considera a proposta tedrica do
direito como integridade, cotejando, criticamente, os casos judiciais relatados no primeiro

capitulo.

4.1 A normatividade dos principios e a problematica da discricionariedade judicial

A juridicidade dos principios encontra-se assentada como paradigma vigente no
sistema juridico brasileiro, conforme demonstrado no primeiro capitulo® . Deveras, os
principios adquiriram status de norma juridica, capaz de tutelar de forma direta e imediata
todas as situacoes que amparam. Esse fendmeno estd diretamente ligado ao
constitucionalismo contemporaneo, centrado na valorizacdo da for¢a normativa dos principios

e na irradiacdo dos efeitos das normas constitucionais sobre toda a legislaciao

93 Nesse sentido, vide se¢do do primeiro capitulo sob o titulo “a expansio juridicizante do principio da
dignidade humana”.
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infraconstitucional ®. Porém, essa efetividade juridica dos principios ndo foi um dado
aprioristico, mas € resultado de longo percurso histérico do pensamento jusfiloséfico, que
pode ser dividido em trés fases: a jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista.

A primeira fase, a jusnaturalista, enquanto doutrina do direito natural, sustenta a
existéncia de ordem superior universal e abstrata, oriunda da natureza (periodo cldssico) ou da
revelacdo divina (periodo medieval ou teleoldgico) ou, por fim, da racionalidade humana
(periodo moderno).

Os principios, nessa fase, estdo situados como pressupostos universais e abstratos,
que sustentam e fundamentam a existéncia da ordem juridica estabelecida pelo Estado.
Assumem, desse modo, um cardter informativo (e ndo normativo) e sdo utilizados para avaliar
0 que era justo ou ndo na ordem juridica estatal, ensejando, por conseguinte, a sua baixa ou

quase ausente efetividade juridica dos principios. Nesse sentido, leciona Paulo Bonavides:

A primeira - a mais antiga e tradicional - € a fase jusnaturalista; aqui, os principios
habitam ainda na esfera por inteiro abstrata e sua normatividade, basicamente nula e
duvidosa, contrasta com o reconhecimento de sua dimensao €ético-valorativa de ideia
que inspira os postulados de justica. (BONAVIDES, 2010, p. 259).

Com o advento do estado liberal e, especialmente, a consolidagdo em textos escritos
da ordem juridica vigentes nessas sociedades (elabora¢do de constituicdes escritas e também
codificacdo das leis), ocorre o surgimento da fase positivista, que busca transformar o direito
em ciéncia propria, com caracteristicas andlogas as ciéncias naturais, bem como superar a
dimensao metafisica e anticientifica do direito existente na fase jusnaturalista. Importa para o
direito, segundo a Otica positivista, o que estd descrito na lei, cuja validade decorre da
observancia de um processo formal de elaboragdo, independentemente da realizagcdo de juizos
valorativos.

Os principios nessa fase, ante a pretensdo de objetividade cientifica do direito,
depurando o direito da moral e também de valores universais e transcendentes do
jusnaturalismo, sdo relegados a um papel secunddrio, de modo que devem ser aplicados
somente quando ha auséncia de regra especifica para solucdo do caso, atuando, assim, como

“valvulas de seguranga”®.

% Denominada de constitucionalizagio do direito, a qual nas palavras de Louis Favoreu, “Quer-se designar
aqui, principalmente, a constitucionaliza¢@o dos direitos e liberdades, que conduz a uma impregnagdo dos
diferentes ramos do direito, a0 mesmo tempo que levam a sua transformagao”. (FAVOREU, 1998, p. 191,
tradug@o nossa).

65 Expressdo utilizada por Bonavides na obra Curso de Direito Constitucional (BONAVIDES, 2010, p.
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Assim, os principios ndo sdo “encarados como superiores as leis, mas delas
deduzidos, para suprirem os vazios normativos que elas ndo puderam prever. O valor dos
principios estd no fato de derivarem das leis, e ndo um ideal de justica”. (ESPINDOLA, 2002,
p. 63). Como consequéncia, hd uma baixa juridicidade dos principios, pois assumem um papel
de fonte normativa subsididria, conforme € visto, por exemplo, no enunciado normativo
constante do artigo 4° da Lei n. 4657/1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro), o qual prevé que, nas hipodteses de lacuna da lei, cabe ao aplicador do direito
valer-se da analogia, dos costumes e, por tltimo, dos principios gerais do direito®.

Entretanto, o reinado dessa segunda fase comeca a ruir apés a Segunda Guerra
Mundial, em razdo das atrocidades cometidas em face de determinados grupos sociais, dando
inicio a terceira fase pds-positivista, que, diferentemente da depuracdo cientifica intentada

pelo juspositivismo, busca reaproximar o direito aos valores éticos e morais presentes na

sociedade. Nesse sentido, leciona Dias Junior:

A teoria pOs-positivista rearticula o direito e a moral, buscando introduzir elementos
morais na fundamentacio estritamente juridica das decisdes judiciais, reconhecendo
a magnitude de padrdes normativos que nio se limitam as tradicionais proibigdes,
permissdes e obrigagdes.|...] Os principios, na linha de pensamento pds-positivista,
prestam-se assim a diluir elementos morais no ordenamento juridico, contribuindo
para uma proveitosa articulagdo entre equidade e seguranga juridica, uma vez que as
decisdes judiciais ndo mais precisariam recorrer a elementos extrinsecos ao
ordenamento juridico, metafisicos talvez, na auséncia de uma regra especifica a
regular um dado caso concreto posto sob apreciagio jurisdicional. (DIAS JUNIOR,
2007, p. 178).

Dessa forma, o pds-positivismo, ao realizar uma reaproximacao entre direito e moral,
impde, como consequéncia, uma valorizacdo normativa dos principios. Assim, a antiga visao
positivista atribuida aos principios é alterada substancialmente, pois a sua aplicacdo nao
decorre somente quando hd lacunas do direito (de forma subsididria), mas sim como fonte
normativa de incidéncia direta e imediata, como exigéncia do ideal de justica. Por
conseguinte, hd a necessidade de uma nova hermenéutica constitucional capaz de superar o
modelo tradicional da subsun¢do e de resolver as tensdes provocadas pela aplicacdo dos
principios, pois “na determinacdo da norma aplicdvel, o intérprete parte dos textos

normativos, mas considera, sobretudo, os principios aplicdveis e as peculiaridades do caso

concreto”. (MACHADO SEGUNDO, 2010, p. 40)

261-262).

% Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito. (BRASIL, 1942).
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Desse modo, o pds-positivismo rompe com o paradigma tradicional positivista,
conectando o direito com a moral, sem voltar a fase jusnaturalista. Segundo Guerra Filho
(2001, p. 52-53) ocorre a “superacdo dialética da antitese entre o positivismo € o
jusnaturalismo”, pois rompe com a ideia de pureza cientifica do positivismo, sem reassumir o
jusnaturalismo, porquanto os principios juridicos, diferentemente da visdao jusnaturalista, ndo
sd0 mais derivados da razdo divina ou humana (Tomds de Aquino e o Iluminismo,
respectivamente), mas passiveis de apreensdo racional e ligados aos valores éticos
fundamentais presentes nas comunidades em que se aplicam.

Como um dos principais representantes do pds-positivismo, Dworkin contrapde-se
aos dogmas positivistas, especialmente sobre a vinculagdo do direito a um modelo de regras
juridicas, cuja validade é aferida por um teste de pedigree®’. Para o referido Autor, a prépria
pratica judicial revela que o direito ndo € restrito ao modelo de regras, mas também aos
principios decorrentes da moralidade politica existentes na comunidade, aptos a gerar
autonomamente direitos e responsabilidades juridicas.

Registre-se, ainda, que essa normatividade dos principios € reforcada também pelo
processo de positivacdo expressa nos textos constitucionais®®, permitindo, conforme aponta
Germana Moraes, uma transi¢do do direito por “regras”, para um direito por “principios”, em

razdo do reconhecimento da insuficiéncia do modelo de regras para realizar o ideal de justica:

[...] vivemos uma época de transi¢do: de transicdo do Direito “por regras”, antes
reconduzivel ao legalismo, ao Direito “por principios”, consectirio do
reconhecimento da insuficiéncia da lei, porque nem sempre capaz de realizar a
Justiga, da lei como parimetro exclusivo ou primordial das condutas em sociedade.
Vivenciamos concomitantemente a demolicdo parcial do Direito “’por regras’ e a

construcdo paulatina do Direito “’por principios’’. (MORAES, 2004, p. 185).

Paulo Bonavides, em excelente sintese, discorre sobre essa evolu¢do normativa dos

principios até a atual fase pos-positivista:

Em resumo, a teoria dos principios chega a presente fase do pds-positivismo com os
seguintes resultados ja consolidados: a passagem dos principios da especulagdo
metaffsica e abstrata para o campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo
teor de densidade normativa; a transicao crucial da ordem jus privatista (sua antiga
insercdo nos Codigos) para a orbita juspublicistica (seu ingresso nas Constitui¢cdes);
a suspensdo da distingdo cldssica entre principios e normas; o deslocamento dos

7 Sobre a defini¢do do teste de pedegree, ver segundo Capitulo, topico 3.1: “O direito como um sistema de
regras validado por um teste fundamental.”

% Exemplo disso, a Constitui¢io brasileira de 1988 é marco histérico dessa constitucionalizagdo dos
principios, com especial destaque ao principio da dignidade da pessoa humana.
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principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da ciéncia juridica; a
proclamacio de sua normatividade; a perda de seu cardter de normas programaticas;
o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por obra sobretudo das
Constitui¢des; a distin¢do entre regras e principios, como espécies diversificadas do
género norma, e, finalmente, por expressdo maxima de todo este desdobramento
doutrindrio, o mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia
dos principios. (BONAVIDES, 2010. p. 294).

Portanto, seja em razdo do embasamento tedrico proporcionado pela filosofia pos-
positivista, seja em razao da ascensao produzida pela positivacao dos principios nas ordens
constitucionais, € inegdvel que a condi¢do de norma juridica plena e autbnoma é assumida
pelos principios juridicos, com “aptiddao formal para incidir e reger as situacOes da vida,
operando os efeitos que lhe sdo inerentes.” (WELSCH, 2005, p. 27).

Conforme leciona Ferraz Junior, a eficdcia das normas pode ser entendida em sentido
socioldgico, que diz respeito a correspondéncia entre a norma e a realidade social, e em
sentido juridico, consistindo na condi¢do da norma de tecnicamente produzir efeitos. A juncao
desses dois sentidos remete a composi¢cao do conceito geral de eficdcia das normas juridicas,
como o ‘“‘sucesso da disposi¢dao normativa [...] medido pela possibilidade de se alcangarem os
objetivos da edi¢do da norma”. (FERRAZ JUNIOR, 1985, p. 67)

Complementando, Barcellos (2011, p. 38) esclarece que essa aptiddo das normas
juridicas para produzir efeitos no mundo fatico, comum as regras e aos principios, depende da
conjuncao de dois fatores: a imperatividade e sindicabilidade das normas, caracterizada pela
imposicao de seus efeitos e a possibilidade de exigéncia judicial em caso de descumprimento
(judicializacdo). Destarte, na cultura juridica brasileira j esta devidamente cristalizada a ideia
de que os principios possuem tais requisitos, gerando direitos e responsabilidades juridicas
(imperatividade) e, em caso de violacdo ou descumprimento, podem ser exigidos

judicialmente (sindicabilidade):

A imperatividade dos efeitos pretendidos é que caracteriza essencialmente, e
distingue, as normas juridicas das demais normas sociais. As normas juridicas ndo
sdo conselhos, recomendacdes, indicacdes ou lembretes: sua observancia §é
obrigatéria, imperativa. Mas o Direito ndo confia apenas na boa disposi¢do dos
destinatdrios de obedecerem suas normas: para garantir a imperatividade, existe a
sindicabilidade, isto €, a possibilidade de exigir, por meios violentos, se necessario,
o cumprimento das normas. (BARCELLOS, 2011, p. 41)

Todavia, esse consenso sobre a eficicia juridica dos principios termina quando se
trata de estabelecer o sentido e os efeitos que produzirdo no mundo fatico, especialmente
porque sdo normas veiculadas em textos semanticamente abertos, sem indicagdo das

consequéncias imediatas que ocorrerdo em caso de sua incidéncia. Vide, por exemplo, o
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principio da dignidade da pessoa humana, no qual ndo hd esclarecimento no texto
constitucional de quais sdo os efeitos que decorrerdo de sua aplicagdo no caso concreto.

De forma geral, conforme aponta Fausto Morais (2016, p. 161), em que pese se
autodeclar como vinculada ao paradigma p6s-positivista, a jurisprudéncia brasileira ainda nao
conseguiu se desvencilhar da velha discricionariedade positivista, pois, conforme analisado no
primeiro capitulo, o principio constitucional da dignidade humana vem sendo concretizado
segundo o entendimento pessoal do intérprete.

Com efeito, os juspositivistas acreditavam que a discricionariedade poderia ser
contida com base no seu modelo de regras e apenas ocorreria nos casos excepcionais (casos
dificeis), diante das possibilidades interpretativas verificadas na “moldura” ou nas situagoes
de “zonas cinzentas”. Na vertente kelseniana, cabe ao intérprete criar o direito dentre os
limites da moldura. Na vertente hartiana, era admitida a atuacdo discriciondria do intérprete
nas zonas de penumbras ou cinzentas, frutos da chamada “textura aberta” do direito. Enfim, a
discricionariedade do intérprete ndo ¢ uma preocupacdo central na hermenéutica positivista,
cuja énfase € essencialmente voltada para o procedimento de aplicac@o do direito do que para
o seu contetdo.

Contudo, o reconhecimento da normatividade dos principios, fruto do paradigma
pOs-positivista, impde a discussdo da problematica relacionada a discricionariedade judicial,
especialmente quando se estd diante de disposi¢cdes normativas principioldgicas. A discussao
que desponta na teoria constitucional contemporanea nao € mais sobre a efetividade juridica
desse padrao normativo, mas como deve ocorrer concretizacdo das normas principioldgicas,
pois, conforme visto anteriormente, os principios, diferentemente das regras, ndo atuam na
forma do chamado “tudo ou nada”, em razdo de nio apresentarem as consequéncias juridicas
que se seguem automaticamente quando as condi¢des sao dadas.

Captando essa problemdtica ainda pouco compreendida na doutrina brasileira,

assevera Rafael Oliveira:

A caracterizagdo do pds-positivismo, no que atina a grande maioria da doutrina
brasileira, se restringe a afirmé-lo como o locus em que os principios sio levados a
sério. Ou seja, apontam como a principal caracteristica do modelo pds-positivista de
teoria do direito a emergéncia dos principios e seu reconhecimento como norma
juridica. Nao que esta assertiva seja totalmente falsa, mas ela esconde o problema
que realmente se encontra no cerne dos debates que emergem no seio do pds-
positivismo: a preocupag@o com a indeterminacao do direito e a impossibilidade de
se prever, abstratamente, todas as hipéteses de aplicagdo. (OLIVEIRA, 2007, p. 146)

Uma visao preocupada com essa aplicacdo discriciondria dos principios € aquela
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desenvolvida por Dworkin, conforme estudado em capitulo antecedente, a qual passa pelo
reconhecimento de sua natureza interpretativa, cuja aplicacdo requer do intérprete uma
constru¢do argumentativa racional, que busque uma solu¢@o coerente com o direito vigente.
No entanto, conforme estudo de casos abordados no capitulo inicial, o Supremo Tribunal
Federal, ndo raras vezes, ndo assimilou bem essa compreensao. Tratam os principios como se
fossem apenas uma questdo de complexidade semantica (de significados) ou como se fossem
regras juridicas. Isso tem gerado um enfraquecimento da propria efetividade juridica dos
principios, sobretudo no que tange ao principio da dignidade da pessoa humana, haja vista que
vem sendo utilizado para os mais variados casos, de forma absolutamente retdrica, o que tem
contribuido para a indefinicdo e esvaziamento de seu contetido. Nesse sentido, expde

Humberto Avila:

E até mesmo plausivel afirmar que a teoria constitucional vive hoje a euforia do que
se convencionou chamar de Estado Principioldgico. Importar ressaltar, no entanto,
que notdveis exce¢des confirmam a regra de que a euforia do novo terminou por
acarretar alguns exageros e problemas tedricos que tem inibido a prépria
efetividade do ordenamento juridico. (AVILA, 2010, p. 14, grifo nosso).

Quando se banaliza a aplicagao do principio da dignidade da pessoa humana para as
mais variadas situacdes, leva-se desprestigio ao seu significado, o que acaba por afetar sua
propria forca de se impor normativamente. Desse modo, ndo obstante esse “Estado
Principiolégico” ® , fruto da fase pds-positivista do direito, ainda ndo superamos a
discricionariedade judicial positivista. Agora, muito mais complexa e dificil de combater, pois
vem sob uma nova roupagem — e disfarcada — por meio da invocacdo de principios
constitucionais.

Portanto, o problema da discricionariedade judicial ainda € um tema recorrente no
direito contemporaneo (agora, com forca ainda maior). Por isso, € necessdrio que essa
situac@o seja descortinada e atacada, ndo para renegar o uso de principios, com a volta da
defesa das regras juridicas, como unico modelo normativo. Muito pelo contrério, é preciso
levar a sério os principios, impondo ao intérprete-julgador um dever de fundamentacao
racional, de tal modo que o direito (e o principio da dignidade da pessoa humana) ndo seja
algo subjetivo e manipulado para favorecer interesses obscuros.

Nessa proposta de conferir racionalidade ao direito, sobretudo no que tange a

aplicacdo de principios, desponta, com grande aceitacdo na doutrina e na jurisprudéncia

6 A expressio “Estado Principiolégico” é utilizada pelo autor Humberto Avila, na obra Teoria dos
Principios: da definicdo a aplica¢do dos principios juridicos.
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brasileira, o procedimento da ponderacdo desenvolvido por Alexy, o que torna
imprescindivel, diante dessa problemadtica abordada no presente estudo (a discricionariedade

judicial na aplicagdo dos principios), um exame dessa prestigiada tese.

4.2 O método da ponderacio de principios de Alexy e a inexorabilidade do juizo

discricional do intérprete

Considerando a temdtica central abordada no presente trabalho, referente a
discrionariedade judicial na aplicacdo da dignidade da pessoa humana, ndo poderia ser
relegada a apresentacdo, ainda que de forma sucinta, da doutrina de Robert Alexy a respeito
do procedimento da ponderacdo na aplicagdo de normas principiolégicas’’. Em que pese sua
teoria ter sido desenvolvida num contexto juridico especifico da Alemanha, na qual busca
criticar a jurisprudéncia valorativa desenvolvida pela Corte Constitucional daquele Pais, a sua
recepgao atingiu diversos outros paises e, em especial, o Brasil.

A preocupagcdo de Alexy, ao desenvolver um procedimento para ponderagdo de
principios, refletia os debates ocorridos na jurisprudéncia Alema nos anos de 19707!, que
vindicava a pondera¢do de valores como técnica para invalidacdo de textos normativos
produzidos durante o nazismo. Em razdo disso, Alexy busca debelar a deficiéncia na
argumentagao juridica levada a efeito, na época, pelo Tribunal Constitucional alemao.

Alias, essa falta de racionalidade j era alvo de criticas na doutrina alema, conforme

pode ser constado em Miiller:

Tal procedimento (a ponderacdo - acrescentei) ndo satisfaz as exigéncias,
imperativas no Estado de Direito e nele efetivamente satisfativeis, a uma formagao
da decisio e representacdo da fundamentacdo, controldvel em termos de
objetividade da ciéncia juridica no quadro da concretizacdo da constituicdo e do
ordenamento juridico infraconstitucional. O teor material normativo de prescrigdes
de direitos fundamentais e de outras prescri¢des constitucionais é cumprido muito
mais e de forma mais condizente com o Estado de Direito com ajuda dos pontos de
vista hermenéutica e metodicamente diferenciadores e estruturante da andlise do

70 Alexy €, ao lado de Dworkin, um grande expoente na teoria pds-positivista, cuja doutrina teve grande
difusdo no Brasil. Entre as suas obras, destaca-se a “Teoria da Argumentacio Juridica”, de 1978, na qual
elabora, a partir da distincdo entre discurso juridico e discurso pratico, uma teoria par argumentagio
juridica, cuja “racionalidade do discurso se define por meio da observa¢do das regras do discurso”
(ALEXY, 2015, p. 296); e a “Teoria dos Direitos Fundamentais”, de 1986, na qual aprofunda a dimensao
procedimental de sua teoria da argumentacdo juridica (método da ponderagcdo), com vistas a assegurar
racionalidade na aplicagdo de principios, especialmente quando relacionados aos direitos fundamentais.

1 Nesse sentido, discorre Marcelo Neves (2014, p. 63):
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ambito da norma e com uma formulacdo substancialmente mais precisa dos
elementos de concretizacdo do processo prético de geracdo do direito, a ser efetuada,
do que com representacdes necessariamente formais de ponderacdo, que
consequentemente insinuam no fundo uma reserva de juizo (Urteilsvirbehalt) em
todas as normas constitucionais, do que com categorias de valores, sistema de
valores e valoragdo, necessariamente vagas e conducentes a insinuacgdes ideolégicas.
(Miiller, 2000, p. 36).

Para compreender o seu procedimento da ponderagdo, convém apresentar,
preliminarmente, alguns conceitos centrais da sua teoria da argumentacdo juridica. Como
ponto de partida, é valido destacar a diferenciacdo estabelecida por Alexy entre o chamado
“discurso pratico geral” e o “discurso juridico”. O discurso pritico geral abrange todo
universo da cultura e do agir humano. Ja o discurso juridico é apresentado como um caso
especial do discurso pratico geral (tese do caso especial), tendo em vista que é limitado (e
vinculado) pelo sistema juridico vigente, em razdo das leis, dos precedentes e da prépria
dogmatica elaborada pela ciéncia juridica. Assim, o enunciado normativo formulado atua no
campo do “discursivamente possivel” e, em razdo da exigéncia de fundamentagdo racional,
implica numa “pretensao de corre¢cao” (ALEXY, 2015, p. 209-214).

No denominado discurso juridico, embora seja um caso especial do discurso pratico,
em razdo das limitacdes dadas pelos enunciados normativos, hd situagdes nas quais serd
necessario adentrar com argumentos do discurso geral, gerando a integragcdo entre esses dois

discursos. Nas palavras de Alexy:

Pode-se afirmar que a argumentacgdo juridica chega até um determinado ponto em
que j4 ndo possiveis outros argumentos especificamente juridicos e que, nesse
momento, tem de entra em jogo a argumentacao pratica geral. Essa proposicdo pode
ser denomina de tese da adi¢do. Além disso, hd a possibilidade de que o uso de
argumentos especificamente juridicos deve unir-se, em todos os niveis, aos
argumentos praticos gerais. Essa concepcdo, que pode ser caracterizada pela
expressdo tese da integragdo, serd adota aqui. (ALEXY, 2015, p. 35).

Esse ingresso do discurso pratico geral no discurso juridico tem por objetivo a
pretensdo de correcdo do enunciado normativo, que deve ser racionalmente fundamentado,
mediante uma justificativa interna ou externa. A interna € aquela relacionada ao silogismo
juridico, do qual a decis@o judicial decorre logicamente da regra prevista no ordenamento
juridico, ndo dependendo de andlises sobre as premissas utilizadas para fundamentagdo,
bastando a utilizacdo dos tradicionais canones da interpretacio (ALEXY, 2015, p.219-228).
Por outro lado, quando as premissas utilizadas sdo objeto de justificagdo, adentra-se no campo
da justificacdo externa, que poderd ser revelada por diferentes métodos de fundamentagio:

regras e formas de interpretacdo, dogmatica juridica, precedente, argumentacdo pratica em
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geral, argumentacdo empirica e formas especiais de argumentos juridicos (ALEXY, 2015, p.
228-229).

Na obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, Alexy retoma sua teoria da
argumentacdo juridica voltada para a aplicacdo das normas principiolégicas’?. De fato, a
diferenciacdo entre regras e principios proposta por Alexy tem por objetivo organizar a
fundamentacgdo dos direitos fundamentais, por meio do estabelecimento de distintos caminhos
metodoldgicos a serem seguidos na aplicacdo dessas espécies normativas. Nas palavras do
proprio Alexy: “Essa distingdo [entre regras e principios] € a base da teoria de fundamentacao
no ambito dos direitos fundamentais € uma chave para a solu¢do de problemas centrais da
dogmatica juridica” (ALEXY, 2015, p. 85).

Na realidade, ao conceituar os principios como mandamento de otimizacdo, Alexy
desenvolve uma metodologia prépria para sua aplicacdo, que passa pela exigéncia do
sopesamento dos critérios de valoracio "}, o qual é realizado pela méixima da
proporcionalidade, cuja racionalidade da fundamentacdo decorre da ado¢@o do procedimento
estabelecido. Para Alexy (2015, p. 284-285), a controlabilidade ou racionalidade da
argumentacdo pratica geral, quando na justificacdo externa do discurso juridico, serd
assegurada pelas condi¢Oes especiais nas quais ela deve ocorrer, ou seja, pelo procedimento.

Isso € muito claro quando afirma que:

Nao ¢ a produgdo da seguranga juridica o que constitui o cardter racional da Ciéncia
do Direito, mas o cumprimento de uma série de condicdes, critérios ou regras, os
quais este trabalho tenta evidenciar. [...] Se uma discussdo juridica corresponde a
essas regras e formas, o resultado alcangado pode ser designado como ‘correto’. As
regras e formas do discurso juridico constituem por isso um critério de correcio para
as decisdes judiciais. (ALEXY, 2015, p. 284-285).

Desse modo, nas situagcdes em que é possivel solucionar um caso pela propria

justificacdo interna do sistema juridico, em razdo das regras existentes, ndo se deve recorrer

2 Conforme expde Alexy, (2015, p. 139): “ No espagoso mundo dos principios hé lugar para muita coisa.
Esse mundo pode ser chamado de um mundo do dever-ser ideal. Colisdes, ou para empregar algumas
expressoes frequentemente utilizadas, tensdes, conflitos e antinomias, sugerem a partir do momento em que
se tem que passar do espagoso mundo do dever-ser ideal para o mundo do dever-se definitivo ou ideal.
Nesse ponto passam a ser inevitdveis as decisdes acerca do peso dos principios colidentes, ou seja, da
fixacdo de relacdes de precedéncia”.

73 Alexy distingui a estrutura normativa entre regras e principios com base no sopesamento, presente nesta
dltima categoria normativa sopesamento, sendo que nos principios ocorre por meio de critérios de
valoragdo e nas regras, por regras de valoracdo: “a diferenca estrutural entre regras e principios também se
verifica, portanto, no nivel axioldgico. Aos principios correspondem os critérios de valoragdo; as regras, as
regras de valoracdo”. (ALEXY, 2015, p. 151).
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aos discursos de razdo pratica, assemelhando-se, assim, aos casos faceis de Hart. Somente nos
casos dificeis haverd a necessidade de justificacdo externa, que tem lugar especial na
aplicacdo dos principios. Conforme descreve Oliveira (2007, p. 157), a tese de Alexy “trata-se
de uma pretensdo de fundamentagdo racional do ordenamento juridico, cujo marco de
racionalidade ndo é dado pela razdo pura, mas pela razdo pritica entendida numa dimensao
axioldgica”.

Nesse contexto, percebe-se, entdo, o estabelecimento de uma conexdo entre a sua
teoria da argumentacgdo juridica e a teoria dos principios, tendo em vista que caracteriza esse
padrdao normativo como “mandamento de otimizacdo”, que deve ser realizado na maior
medida do possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes (ALEXY, 2014, p.
230). Destarte, para Alexy, os principios comportam abertura as justificacdes externas de
valoragdes, da qual se faz presente o discurso pratico geral. E para assegurar a racionalidade
na aplicagdo de principios, especialmente quando se estiver diante de situacOes de colisdo,
deverd o intérprete valer-se do procedimento da ponderacdo, realizada pela maxima
proporcionalidade em suas trés etapas’*.

Habermas apresenta criticas contundentes a proposta alexyana do direito como um
caso especial do discurso pritico geral e, por conseguinte, ao procedimento da ponderagio’.
Ainda que se admita que as regras juridicas ndo podem contradizer normas morais, para
Habermas ndo se pode concluir que o discurso juridico constitui uma parte da argumentacao
moral (HABERMAS, 1997, p. 287). Isso porque a harmoniza¢do buscada por Alexy entre
direito e moral (tese do caso especial), rompe com o cardter deontolégico do direito, gerando
uma desagrdvel consequéncia de tornar o direito uma questdo de ‘“mais ou menos”,
relativizando a correcdo de uma decisdo judicial e possibilitando a atuacdo discriciondria do

intérprete:

Pretensdes de validade sdo codificadas de modo bindrio, ndo permitindo um mais ou
menos: pois o que distingue uma arugmentacao racional de uma lei irracional ndo é
um menos e sim algo qualtitaitvamente difrente da racionalidade material de uma
decisdo eocntrada segundo as regras do discurso pratico racional”. Para fugir a essa
objecdo precisamos enfrentar, com Dworkin, a tarefea de reconstrugao racional do

7+ Conforme Alexy (2014, p. 116-117), “afirmar que a natureza dos principios implica a mdxima da
proporcionalidade, significa que a proporcionalidade, com sua trés maxima parciais da adequagdo, da
necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento
de sopesamento propriamente dito)”.

7> Para uma visdo mais completa das obje¢des formuladas por Habermas, confira-se, especialmente, o
Capitulo V (Indeterminacao do Direito e Racionalidade da Jurisprudéncia), constante do Volume II da obra
“Direito e Democracia: Entre Faticidade e Validade” (HABERMAS, 1997, p. 241-296).
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direito vigente. Uma decisao juridica de um caso particular s6 € correta, quando se
encaixa num sistema juridico coerente. (HABERMAS, 1997, p. 289).

Razao disso, Habermas considera que a proposta de Dworkin — que busca a correcao
da decisao juridica pelo seu encaixe no sistema juridico coerente - melhor colabora para o
cardter deontologio do direito, pois a dimensdo de validade das normas juridicas proibe
equiparar a corre¢do da decisdo com juizos morais €, por conseguinte, ndo se pode considerar
o discurso juridico com um caso especial de discursos morais (HABERMAS, 1997, p. 291).

Igualmente, Giinther’® critica a visdo alexyana do direito como um caso especial do
discurso prético geral, tendo como ponto de apoio a sua distin¢gdo entre o chamado “discurso
de justificacdo e o discurso de de aplicacdo””’. Para o referido Autor, o discurso de aplicacdo,
diferentemente do discurso de justificacdo (que carece de adequabilidade, por nao considerar
as caracteristicas distintivas de cada situacdo de aplicacdo), visa a coeréncia normativa da
decisdo adotada diante de uma situacao singular, devendo, para tanto, realizar o aplicador do
direito uma descricio completa do caso, considerando todas as circunstincias
individualizadas, que deverao ser relacionadas com as nomas aplicdveis ao caso, de forma que
a decisdo seja adequada com o direito vigente e ndo uma escolha arbitrdria e subjetiva do
intérprete (PEDRON, 2008, p. 191).

Dessa forma, Giinther critica a tese do caso especial de Alexy, por ndo resolver o
problema da indeterminabilidade do direito, pois a introdu¢do do discurso pratico geral ndo
tem o conddo de resolver o que deve ser feito (decidido) nos casos concretos, ji que a
validade universal de uma razao moral ndo significa que toda norma justificada no discurso
pratico geral deve ser aplicada aos casos concretos, como uma proposi¢ao normativa singular
sobre o que deve ser feito. Na realidade, para Giinther, a decisdao exigird uma descri¢do

completa da situacdo concreta, isto é, um discurso de aplicacio pautado pela ideia de

76 Sobre as criticas de Giinther, vide artigo do Autor sob o titulo “Critical Remarks on Robert Alexy’s
‘Special Cases Thesis’” (GUNTHER, 1993, p. 143-156).

77 No discurso de justificacdo abstrai-se de consideragdes sobre hipiteses de conflito em situagoes
concretas de aplicagdo, discutindo-se a validade da norma juridica a partir de argumentos morais, politicos
ou pragmadticos, que protegem adequadamente um interesse universalizdavel. J4 o discurso de aplicagdo € o
momento para considerer todas as as circunstancias que envolve o caso concreto, de modo que a decis@o
nio reabra para argumentos proprios do discurso de justifica¢do, posicionando-se apenas no tocante a
adequabilidade delas perante as circunstincias do caso concreto, sem, com isso, buscar construir novos
argumentos de ordem moral, pragmatica ou politica (PEDRON, 2008, 195). Keberson Bresolin diferencia
tais discursos do seguinte modo: “por meio do discurso de justificacdo, a norma adquire validade, diga-se
assim, prima facie, pois ainda carece da consideracio do discurso de aplicacdo para garantir sua
adequabilidade a situacfio. A adequabilidade da norma é garantida quando, por meio do discurso de
aplicacdo, todas as circunstancias relevantes da situacao sdo consideradas.” (BRESOLIN, 2016, 340).
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N

imparcialidade. Nisso, decorre também a critica a proposta de ponderacdo de valores de
Alexy, por reduzir a “discussdo ao que € melhor para o caso € ndo o que € normativamente
devido”. (MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 247).

Para o referido Autor, na constru¢do da decisdo em casos singulares deve prevalecer
o discurso de aplicacao e ndo o de justificacdo, que preconiza a reconstrucao da argumentacao
legal de forma coerente no direito vigente, garantida pelo principio da imparcialidade’®, o
qual requer a consideragdo de todas as caracteristicas relevantes do caso analisado (que
evitard aplicagdes rigidas ou seletivas de razdes morais), permitindo a definicio da norma
adequada ao caso singular, em razdo de ser a que melhor pode ser justificada coerentemente
em relagdo a todas as demais normas aplicdveis na circunstincia concreta (GUNTHER, 1993,
p. 149).

Assim sendo, verifica-se que a proposta alexyana enfrenta sérias objecoes
relacionadas a distin¢do entre principios e valores. Ainda que Alexy se esforce em apontar o
carater deontoldégico dos principios, o que o afastaria da critica que produziu uma teoria dos
valores, observa-se que a distin¢cdo elaborada € muito ténue e de dificil sustentagdo, pois, ao
descrever os principios como mandamentos de otimizagdo, restard aberta a possibilidade de
juizos subjetivos do intérprete na defini¢do dos limites em que determinado principio deve ser
efetivado, tendo em vista que a ponderacdo remete a um procedimento valorativo. Alids,
Alexy ndo nega esse cardter axioldgico da sua teoria dos principios: “a aplicagcdo de critérios
de valoracdo entre os quais € necessario sopesar corresponde a aplicacdo de principios. [...] A
diferenca estrutural entre regras e principios também se verifica, portanto, no nivel
axioldgico.” (ALEXY, 2014, p. 150-151).

Nesse sentido, € a censura de Rafael Oliveira sobre a diferenciacao entre principios e

valores na teoria alexyana:

78 A respeito da “imparcialidade” na teoria de Giinther, assim define Bressolini (2016, p. 249): “Embora
ambos os discursos possuam autonomia, juntos, eles constroem a ideia de imparcialidade, que se apresenta
diferentemente em cada discurso. A medida que a exigéncia “das consequéncias e dos efeitos colaterais,
previsivelmente resultantes da observancia geral de uma norma, para que os interesses de cada um
individualmente possam ser aceitos por todos em conjunto, operacionaliza o sentido universal-reciproco”
(GUNTHER, 2011, p. 32) da ideia de imparcialidade. De maneira complementar, a ideia de imparcialidade
no discurso de aplicagdo se mostra quando, em cada uma das situacdes de aplicacdo, sejam
necessariamente consideradas todas as suas caracteristicas relevantes. Por meio dessas duas vias, nos
aproximamos do sentido completo de imparcialidade”. Em outras palavras, no discurso de justificacdo a
imparcialidade é assegurada quando se considera todos os interesses envolvidos e, no discurso de
aplicacdo, quando se considera todas os fatos relevantes que se apresentam na situacdo concreta.
(MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 245).
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Também quanto a prépria estrutura da ponderacdo € possivel formular algumas
questdes importantes: 1) para Alexy, principios sdo distintos de valores, embora a
ponderagdo tenha lugar a partir de um procedimento que € valorativo. Portanto o
juizo que decide a respeito de cada uma das “etapas” da “lei da ponderacao” é um
juizo valorativo; 2) o resultado da ponderacdo — isto €, a regra da ponderacdo — ndo
aparece como um problema efetivo para Alexy, pois sua validade estd condicionada
ao procedimento. (OLIVEIRA, 2007, p. 181).

Dessa forma, ainda que Alexy intente distinguir sua teoria dos principios de uma
teoria dos valores, denota-se que hd uma intima ligagdo entre os principios e os valores,
sobretudo no aspecto estrutural, uma vez que ha equivaléncia na forma de realizacdo (de
forma gradual) e também pelo fato de sua realizagdo envolver constantemente a escolha entre
principios que sdo postos como colidentes. Ou seja, a ponderacdo acaba, ao final, por
recepcionar um juizo subjetivo do julgador, elegendo o principio que devera preponderar, cuja
validade serd aferida pelo procedimento.

Além disso, verifica-se que a proposta alexyana, que intenta conferir racionalidade a
aplicacdo dos principios por meio do método da ponderacdo, dd mais importancia ao
procedimento do que ao contetido do direito, conforme admite o proprio Autor: “a pretensao
de correcdo do discurso juridico ndo diz respeito a exigéncia de racionalidade do ponto de
vista material, conteudistico das assercdes juridicas tomadas como premissas”. (ALEXY,
2015, p. 14).

Nisso reside, conforme Rafael Oliveira, uma diferenca central nas teses de Dworkin

e Alexy:

Mas, diferentemente de Dworkin que ndo vé possibilidade de determinar um
mecanismo certo e a priori para a solucdo de tais casos, Alexy estabelece a
ponderagc@o como procedimento apto a solucionar as colisdes de principios e evitar,
assim, a livre escolha do juiz no momento decisional. Ou seja, Alexy cria, na sua
intencdo em tornar “racional” o discurso pratico, uma espécie de “elemento
camalednico” que ndo consegue superar a velha oposicdo entre teoria e prdtica: a
racionalizacdio do discurso juridico pritico baseado em valores se dd por um meio
matemdtico de fundamentacio que € a ponderacdo. No fundo, o que se instala € uma
(nova) tentativa de aprisionar a razdo prdtica num modelo tedrico (porque
matemdtico) de fundamentag@o. No fundo, como ressalta Lé€nio, em Alexy tem lugar
uma repristinacio da discricionariedade do positivismo juridico. (OLIVEIRA, 2007,
P. 159).

Logo, constata-se que, na teoria de Alexy, a técnica da ponderacao legitima a decisao
pelo procedimento. Ja, em Dworkin, diferentemente, a decisao ¢ legitimada pela sua coeréncia
com conjunto de principios presentes na comunidade. “A resposta correta ndo decorreria
desse juizo de ponderacdo do juiz, mas, sim, da reconstru¢do principiolégica do caso, da
coeréncia e da integridade do direito” (STRECK, 2014, p. 249).

De fato, um dos grandes problemas do procedimento da ponderacdo é que, em que
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pese buscar afastar a discricionariedade judicial, ela possibilita que o intérprete se sinta
desvinculado ou exonerado em buscar um resultado correto na decisdo judicial, que fica
satisfeita com a observancia do procedimento decisional (e ndo de seu conteido). Sua
preocupacdo se torna em seguir o procedimento - e ndo com o resultado. A seguranca e
certeza da argumentagdo juridica ocorre num ambito formal (seguir a estrutura do método da
ponderacdo), aceitando a possibilidade de diferentes respostas para a decisdo judicial,
abdicando, assim, de apresentar a decisdo que melhor justifique o sistema juridico vigente.

A ponderacdo acaba por minimizar a questdo de “quem” descobrird os principios
que estardo em conflito, ignorando que a selecdo desses principios serd determinante para a
ponderacdo. Outrossim, quando se realiza o sopesamento, a tese alexyana prevé o
estabelecimento de pesos em abstrato dos principios’”, o que implica, ainda que ndo seja
abertamente admitido, em uma hierarquizacdo de principios pelo intérprete (por exemplo, o
direito a vida possui em abstrato peso maior que a liberdade de acdo).

Sobre esse ponto, € a critica de Lénio Streck a tese Alexyana:

“Ora, se ao fim e ao cabo, cabe o intérprete hierarquizar (e escolher) o principio (ou
a regra) aplicdvel, a pergunta que cabe é: qual a diferenca entre o “intérprete
ponderador” e o “intérprete do positivismo”, que discricionariamente escolhe qual a
“melhor” interpretacdo? Parece-me que o positivismo, neste ponto, era mais
explicito. E mais sincero. (STRECK, 2014, p. 244).

Para Alexy, a aplicacdo dos principios € uma atividade de balanceamento de valores
concorrentes, passiveis de tratamento metodolégico e sujeitos a hierarquizagao, possibilitando
que principios sejam aplicados ou sacrificados conforme o grau de relevancia, ensejando
vérias possibilidades de decisdo correta a critério do aplicador, conforme aponta Menelick

Carvalho Neto:

Robert Alexy, por outro lado, afirma apoiar-se em Dworkin para, no entanto,
retornar a uma concep¢do de foérmulas metodoldgicas heuristicas, reduzindo os
principios a politicas, ou seja, a normas de aplicacdo gradual, retomando as regras
como normas capazes de, por si sés, regularem a sua situacdo de aplicagdo, j4 que
seriam aplicdveis na base do tudo ou nada, como se a distin¢do entre principios e
regras em Dworkin fosse simplesmente morfolégica. Os direitos fundamentais que,
em Dworkin, condicionam a legitimidade das politicas publicas, na teoria de Alexy,
perdem precisamente essa dimensdo. (CARVALHO NETO, 2007, p. 10)

Assim, ganha refor¢o a critica de Lénio Streck (2014, p. 235), quando diz que a

7 Ainda que Alexy concorde com acritica referente a impossibilidade uma hierarquizagdo cardinal nem
ordinal de principios, adota a possibilidade de ordenacdo flexivel (prima facie), o que, ao fim e ao cabo,
como essa ordenacdo influi na regra de decisdo, haverd uma hierarquizacio de valores. (ALEXY, 2014, p.
158-163).
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ponderacdo constitui uma repristinacdo, sob outra roupagem, da discricionariedade do

juspositivismo. Embora inegédvel os avancgos na tentativa de solucionar esses dilemas do pos-

positivismo, a teoria de Alexy encontra sérios limites para resolver o problema da

indeterminabilidade do direito e da discricionariedade judicial. Tanto € que o proprio Alexy

reconhece esse fato no posfacio da obra Teoria do Direitos Fundamentais:

Os direitos fundamentais ndo sdo um objeto passivel de ser dividido de uma forma
tdo refinada que inclua impasses estruturais — ou seja, impasses reais no
sopesamento -, de forma a torna-los praticamente sem importancia. Neste caso,
entdo, existe uma discricionariedade para sopesar, uma discricionariedade
tanto do legislativo quanto o judiciario. (ALEXY, 2008, p. 611, grifo nosso).

Razao disso, Garcia Figueroa aponta a existéncia de um positivismo latente na teoria

alexyana:

En cierto modo la version de Alexy vendria a retrasar el inevitable momento de la
discrecién judicial que propugna el positivismo. Segundo el positivismo, la
discrecién comenzaria donde se agotaram los materiales normativos positivos, y en
el modelo de Alexy la discrecién se desarrollaria donde los materiales normativos y
morales no fueran suficientes para discriminar entre las distintas respuestas
correctas” (FIGUEROA, 1999, p. 207-220)

Ademais, conforme aponta Lénio Streck, a ponderagdo praticada no Brasil, qual seja,

aquela que o intérprete invoca a ponderagdo, mas ndo segue todas as fases do procedimentos

alexyano, agrava ainda mais o problema da discricionariedade, pois tenta esconder sob o véu

da racionalidade um absoluto subjetivismo do intérprete:

Malgrado essa expansdo da teoria alexiana, ndo escapa a um olhar mais critico a
circunstdncia de que poucos intérpretes de Alexy efetuam os procedimentos
descritos na chamada lei de colisdo. A jurisprudéncia do STF faz constantes
referéncias ao termo ponderacdo, mas € extremamente dificil dizer quando é que
estamos diante de um acérddo em que realmente foram percorridas todas as fases do
procedimento da pondera¢do. H4 frequentes mencdes a principios constitucionais
em conflito, mas, em regra, ndo se encontra um voto no qual todas as fases da
ponderacdo — estabelecidas por Alexy — tenham sido ao menos sugeridas pelos
Ministros. O problema envolvendo aquilo que responde pelo nome de norma de
direito fundamental atribuida pode ser apresentada, v.g., como um destes pontos
esquecidos. (STRECK, 2013, p. 355)

Portanto, o apego a justificacdo matemaético-procedimental da decisdo judicial nio

soluciona o problema da discricionariedade judicial na aplicagdo de principios. Em razao

disso, no préximo tépico, serd retomada a andlise de como a proposta do direito como

integridade, de Ronald Dworkin, propde ser mais adequada para a aplicacdo judicial do

principio da dignidade da pessoa humana.
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4.3 Aplicacao do principio da dignidade da pessoa humana no contexto do direito como

integridade

Ante a compreensdo de que o direito, e sobretudo os principios juridicos, sdo
conceitos de natureza interpretativa®®, torna-se mais importante e decisivo analisar o processo
de constru¢do do significado da dignidade da pessoa humana, atuando, desse modo, como
uma questio propedéutica®! as respostas substantivas (de contetido) do principio, tendo como
principal norte a busca da superacdo (ou mesmo a reducdo) da discricionariedade na sua
aplicago judicial, que tanto tem contaminado a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros®?.

O que se pde em revelo na presente pesquisa sao as atitudes e posturas que devem
assumir o intérprete-julgador na aplicacdo judicial desse importantissimo principio
constitucional, considerando o ideal do direito como integridade. Afinal, o ideal do dirieto
como integridade ndo fornece diretamente respostas previas para o contetido dos principios,
mas sim uma recomendacdo aos juizes para que concebam o direito como um todo coerente e
justificdvel.

Nessa senda, como ponto de partida, reconhece-se que a positivagdo constitucional
do referido principio® ndo enseja, por si, uma definicio do contetido do principio, pois ndo
estabelece os requisitos faticos que tornam sua aplicac@o direta e imediata e nem tampouco
prevé as consequéncias juridicas que se seguem quando presente as condicdes para sua
aplicagdo. Em outras palavras, o texto normativo “dignidade da pessoa humana” ndo delimita
quais seriam essas condicdes faticas aptas a provocar sua incidéncia e as consequéncias
juridicas em caso de aplica¢do. Além disso, € facil perceber que a “a dignidade da pessoa
humana” nao ¢é invalidada quando em conflito com outro padrdo normativo, pois, como ele
ndo possui uma consequéncia juridica previamente delimitada, a sua incidéncia sera definida

mediante uma narrativa coerente do caso, que demonstre argumentativamente a sua

80 Sobre esse ponto, vide tépico 3.3 do capitulo II.

81 Os principios juridicos sdo normas que dependem de contextualiza¢do (definidos a partir de uma situagdo
concreta), razdo pela qual foge ao escopo da presente pesquisa conceituar abstratamente o principio da
dignidade da pessoa humana, fornecendo critérios métricos para seu contetdo, até porque, tal tarefa, estaria
sujeita, certamente, a diversas limitacdes praticas.

82 Conforme estudos de casos analisados no capitulo L.

83 Conforme prevé o artigo 1°, inciso III, da Constitui¢@o brasileira de 1988.
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importancia na situacdo concreta. Dessa forma, conforme distingdes apresentadas no capitulo
anterior, conclui-se que a “dignidade da pessoa humana” € norma de natureza principioldgica,
distinta, portanto, da categoria normativa “regra juridica”.

Essa compreensao, por conseguinte, repercute diretamente na postura a ser adotada
pelo intérprete na sua interpretagdo-aplicacdo judicial, pois, ndo hd outra forma, salvo em caso
de admissdo da atuagdo discriciondria do intérprete, de definir o principio da dignidade
humana se nao for com base na argumentacao juridica. Fugir disso € tornar a dignidade da
pessoa humana como se fosse uma regra, aplicando-a como seu conceito fosse
autoexplicativo, o que abre a possibilidade para o subjetivismo do intérprete e incidéncia para
as mais variadas situagdes juridicas, que baliza o conceito de dignidade e de seu contetdo,
enfraquecendo, por conseguinte, a propria efetividade (forca normativa) do principio, tao
prezada pelo pds-positivismo juridico.

Por outro lado, conforme estudado em capitulo anterior, o direito ndo € um conceito
criterial, que é préprio das chamadas teorias semanticas do direito, que pressupdem que o
direito pode ser definido a partir de critérios previamente compartilhados pelas pessoas. Os
tedricos semanticos adotam a postura de que no direito ha apenas divergéncias sobre
“questdes de fato”, pressupondo que hd um acordo entre os fundamentos do direito. Ou seja,
o direito € aquilo que as institui¢des decidiram no passado, de modo que aplicar um principio
juridico, como a dignidade humana, € algo simples e automatizado, pois o seu conteido é
compartilham pelos intérpretes.

Dworkin, conforme visto anteriormente, contesta essa visao do direito como simples
questdo de fato, pois verifica que o direito possui uma outra espécie de divergéncia nao
enfrentada pelo positivismo juridico, que ele denomina de “divergéncia tedrica”. Comprova
essa situacdo por meio de casos judiciais concretos, os quais corroboram o entendimento de
que nao ha, como pensam os tedricos semanticos, que exista um consenso sobre oOs
fundamentos do direito, especialmente quando estamos diante de casos que envolvem andlise
de principios, como € o da dignidade da pessoa humana. De fato, ndo é possivel falar em
“verdade” na interpretacdo como um dado pré-existente a compreensao, mas se trata de uma
“verdade” construida dialogicamente pelo intérprete com o texto (GADAMER, 1997).

Assim, o positivismo é uma teoria do direito que ndo consegue explicar essa
divergéncia tedrica e, como consequéncia, incorrem no chamado “aguilhdo semantico”, pois
pressupde que a solucdo em casos dificeis envolve apenas uma discuss@o sobre significados
que o texto normativo ou determinada palavra possam oferecer. E quando se estd diante de

palavras poliss€micas, como a dignidade da pessoa humana, resta ao intérprete-julgador
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escolher, de acordo com sua livre convic¢ao, qual dos significados ele entende correto. Por
conseguinte, resta aberto a possibilidade para o chamado decisionismo judicial, dotando o
mencionado de um conceito subjetivo, segundo as convicgdes de cada intérprete.

De outra banda, o procedimento da ponderacdo na aplicacio do principio da
dignidade da pessoa humana também nao € solucdo para o problema, uma vez que a retorna a
discricionariedade judicial positivista, em razdo da sua abertura a juizos valorativos na aplicao
de principios, cujo resultado (decisao correta) é validado pela observancia do procedimento e
ndao pelo seu contetdo.

Nesse contexto, fica facil perceber que grande parte da doutrina e da jurisprudéncia
brasileira ainda ndo se desvencilharam do aguilhdo semantico em relacdo a aplicacdo da
dignidade da pessoa humana, pois concentram a discuss@ao em buscar critérios métricos ou
procedimentais para definicdo do principio da dignidade da pessoa, de tal forma que a
concretizagdo do referido principio passa a ser uma questdo de escolha do intérprete dos
significados previamente delimitados, como se houvesse consenso nessas defini¢des. Nesse

sentido, € a critica de Lorena Viana:

Desta feita, ndo é recente a preocupagdo da comunidade académica em colocar em
pauta a discussdo a respeito das possibilidades de realiza¢do judicial dos direitos
fundamentais e do modo pelo qual se manifesta a conexdo entre esses direitos e a
dignidade da pessoa humana. Os estudos, em sua grande maioria, contudo, tém se
orientado a propor critérios métricos a dignidade humana, limitando-a, por exemplo,
a nocdo ndo positivada de minimo existencial, como forma de legitimar eventual
intervencdo do Poder Judicidrio nas hipdteses de omissdo ou promocdo estatal
insuficiente de direitos fundamentais. (VIANA, 2015, p. 12).

Portanto, é preciso compreender que a dignidade corresponde a um conceito natureza
interpretativa, de tal forma que a divergéncia que ocorre na sua aplicagdo ndo poder ser
superada por critérios linguisticos, mas com base em argumentos buscados na comunidade de
principios. Por isso, ndo se revela adequado buscar definir a priori contetidos para o principio,
mas de construi-lo argumentativamente, em cada caso concreto, sem perder de vista a
necessidade de manter a coeréncia do direito como um todo.

Conforme estudo realizado no capitulo anterior, a concepg¢ao tedrica do direito como
integridade revela ser a mais adequada para realizacdo de tal desiderato (atende melhor as
dimensdes de ajuste e substancia do direito), e possibilita, ao contrario do convencionalismo e
pragmatismo juridico, atacar, com maior sucesso, a discricionariedade judicial, especialmente
quando em voga normas principioldgicas. A integridade rompe com a rigidez do

convencionalismo, que ndo consegue justificar coerentemente as decisdes nos chamados
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“casos dificeis”, permitindo, em tais situagdes, a atuagdo discriciondria do intérprete, e
também com a arbitrariedade do pragmatismo, que ndo leva a sério as decisdes politicas
passadas e permite ampla margem de subjetividade do intérprete, que se vincula apenas em
estabelecer o que € melhor, segundo suas préprias convicgdes, para o futuro da sociedade.

No direito como integridade hda uma exigéncia de continuidade interpretativa do
mesmo material interpretado anteriormente com sucesso. Ou seja, a uma conexao entre direito
e histéria, com a temporalidade. (FERNANDES, 2009, p. 81). Destarte, esse € um importante
contraponto entre a teoria de Dworkin e a discricionariedade judicial positivista, pois,
conforme muito bem pontua Giuliano Fernandes (2009, p. 81), ndo permite “sair do direito, ir
além do direito para criar uma decisdo juridica, ele [interprete] deve buscé-la numa atividade
incessante de interpretacao de uma pratica juridica”.

E para que essa concepcao tenha sucesso, € preciso adotar como pressuposto que o
estado € um agente moral distinto dos individuos (estado personificado), agindo segundo um
conjunto Unico e coerente de principios (comunidade de principios). Sobre esse aspecto,
leciona Vera Chueri (1995, p, 123): “é necessario que o Estado ou a comunidade estejam
comprometidos com os referidos principios, assumindo uma personalidade propria que os
caracterize como uma entidade distinta das pessoas que, individualmente, os integram”.

Dessa forma, a integridade tem por virtude exigir que os responsdveis busquem, na
concretizagcdo do principio da dignidade da pessoa humana, coeréncia nos principios
compartilhados pela comunidade, levando em considerac@o os principios morais vigentes e as
decisoes politicas anteriores (legislagcao e precedentes judiciais), impedindo, assim, a chamada
“discricionariedade forte” do intérprete. Ou seja, a aplicagdo judicial desse importante
principio requer uma demonstracdo argumentativa e justificada coerentemente com as

decisdes passadas:

O direito como integridade, entdo, exige que um juiz ponha a prova sua
interpretacdio de qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisdes politicas de sua
comunidade, perguntando-se se ela poderia fazer parte de uma teoria coerente que
justificasse essa rede como um todo. .... “Uma interpretagdo de qualquer parte de
nosso direito deve, portanto, levar em consideracdo nio somente a substancia das
decisdes tomadas por autoridades anteriores, mas também o modo como essas
decisdes foram tomadas: por quais autoridades e em que circunstincias.
(DWORKIN, 2007, p. 292).

Nessa perspectiva, a dignidade da pessoa humana nao pode ser um dado previamente
definido, mas construido argumentativamente na situagdo concreta, considerando um sistema

unico e coerente de justica, equidade e devido processo legal, conforme descreve Dworkin:
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O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que
o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a
equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos
casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa seja justa e
equitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de deliberacdo judicial respeita a
ambicdo que a integridade assume, a ambicdo de ser uma comunidade de principios.
(DWORKIN, 2007, p. 291)

Por isso, o direito como integridade, ao prever a sociedade como uma comunidade de
principios, exigindo uma avaliacao critica da histdria institucional do direito, ndo se coaduna
com posturas axioldgicas adotadas pelos tribunais na aplicacdo do principio da dignidade,
especialmente, quando buscam apresentar esse principio como norma juridica superior as
demais (supraprincipio).

Registre-se que essa relacdo direta entre integridade e a histéria, ndo se satisfaz
apenas com uma coeréncia as decisdes do passado de forma irrefletida (apenas o conteido
explicito). Mas de uma coeréncia de principio mais horizontal do que vertical, no sentido de
que se deve considerar toda a gama de normas juridicas vigentes, assim como as alteragdes

verificadas no contexto social, econdmico ou politico. Nas palavras de Dworkin:

O direito como integridade, portanto comega no presente e s6 se volta para o
passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine. Nao
pretende recuperar mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos
politicos que primeiro o criaram pretende sim, justificar o que eles fizeram (as vezes
incluindo, como veremos, o que disseram) em uma histéria geral digna de ser
contada aqui, uma histéria que traz consigo uma afirmaciio complexa: a de que a
pritica atual pode ser organizada e justificada por principios suficientemente
atraentes para oferecer um futuro honrado. (DWORKIN, 2007, p. 273-274)

Para a construcdo da decisdo judicial a luz do direito como integridade, Dworkin
apresenta a estrutura formal do processo interpretativo, que € baseado na interpretacao
literdria, que ele denomina de interpretacdo construtiva®. Razdo disso a interpretacdo de um

texto normativo, requer uma atribuicdo de finalidade, propdsito ou valor ao texto ou as

84 Conforme analise realizada em capitulo anterior, cabe registrar que essa interpretacdo construtiva €
desdobrada (e refinada) por Dworkin (2007, p. 83-84) em trés etapas: por pré-interpretativa: identificar
regras e os padrdes que se consideram fornecer o contetido experimental do texto ou da pratica. Aqui tem
que os membros da comunidade t€m que compartilhar, a0 menos de forma aproximada, as mesmas
hipéteses do propdsito; Interpretativa: identifica uma justificativa geral para os elementos dados na etapa
pré-interpretativa. Ainda que ndo se ajuste a todos os aspectos, mas deve possibilitar que o interprete se
veja como alguma que interpreta e nao como alguém que inventa; pds-interpretativa: identificar, fazendo os
reajustes (reformulando), o que a pritica realmente requer, para se adequar a justificativa aceita na etapa
interpretativa.
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tradicoes que serdo interpretadas. Essa definicdo de propdsitos, conforme adverte Dworkin,
ndo ¢ arbitraria, tendo em vista que a histdria, a forma de uma pratica ou o objeto oferece uma
coercdo sobre as interpretacdes disponiveis. Além disso, ha que considerar, nesse processo
interpretativo, os “paradigmas” vigentes na comunidade, que também impordo
constrangimento ao intérprete, fornecendo o conteudo inicial (conceito) do objeto a ser
interpretado. Isto €, a interpretacdo construtiva ndo pode ser desengajada, de modo que o
intérprete se veja como alguém que interpreta e ndo como alguém que inventa.

Ademais, é central na teoria do direito como integridade, no combate a
discricionariedade judicial positivista, entender o processo interpretativo como se fosse um
“romance em cadeia”, exigindo uma atitude de continuidade as decisdes anteriores, ainda que
seja para fundamentar a alteracdo ou superacdo da interpretacdo passada. Assim, conforme
esclarece Giuliano Fernandes (2009, p. 83), a “decisdo judicial € como mais um capitulo de
nossa historia institucional, o juiz deve procurar escrevé-la da maneira mais coerente possivel
com aquela histdria; claro que deve estar atento aos erros do passado de modo a ndo os
repetir.

A integridade exigird que o intérprete atente para a necessidade de construir uma
narrativa do caso concreto considerando todas as questOes féticas e juridica existentes,
apresentando uma interpretacdo que seja coerente com as interpretacdes anteriores, pois,
assim, como um autor de um livro escrito na forma de um romance em cadeia, a interpretacao
nio pode se basear em opinides e compreensdes pessoais do intérprete. Por essa razdo, que
MacCormick (2005, p. 188), pontua que a fidelidade ao Estado de direito exige que se evite
qualquer mudanga frivola no padrdo decisério de um tribunal para o outro.

De igual modo, Rafael Costa enfatiza a necessidade dessa coeréncia interpretativa do

direito:

Cada juiz deve analisar, na pureza da consciéncia fenomenoldgica, sua prépria
interpretacdio, perguntando-se se poderia fazer parte de uma teoria coerente que
justificasse todas as decisdes judiciais proferidas em um dado Estado, em um dado
pafs, ou até mesmo todas as decisdes judiciais prolatadas no contexto global,
consolidando uma verdadeira espiral hermenéutico-decisional e evitando que o
principio da intima convic¢c@o seja sindnimo da subjetividade avassaladora do
intérprete. E preciso testar a validade da norma geral do caso concreto em relagio a
sua aplicag@o para todos os casos semelhantes (universaliza¢do da argumentagdo),
legitimando a decisdo pela sua forma e pelo seu préprio contetido. (COSTA, 2016,
p.708).

Registre-se que, embora as decisdes anteriores constituam um forte argumento em
favor da continuidade, a integridade ndo engessa as mudangas ou rupturas em relacdo aos

entendimentos firmados anteriormente. O que € importante na integridade é a exigéncia de



109

uma interpretacdo reflexiva do passado, o que podera ensejar, inclusive, o entendimento que a
melhor interpretacdo serd uma modificacdo do entendimento anterior. O que ndo podera
deixar de existir € a fundamentacdo, a qual deve demonstrar os motivos pelos quais a
interpretacdo passada ndo era a melhor e, por isso, a necessidade de se reformular a
interpretacdo pretérita.

Assim, quando da interpretacdo do principio da dignidade da pessoa humana, deve
ser considerado a histdria institucional de sua aplica¢do anterior, em uma postura responsavel
com o passado e buscando uma coeréncia de principio na comunidade personificada. Na
realidade, o grande avanco da teoria da integridade € justamente romper com a ideia ainda tao
presente na comunidade juridica brasileira (conforme casos judiciais analisados no capitulo
primeiro) de que a abertura semantica dos textos normativos, como € caso do da dignidade da
pessoa humana, exonera o julgador de demonstrar argumentativamente a justificativa dada
para sua incidéncia no caso concreto, utilizando-o de forma apenas retérica (knock-down
argument).

Ademais, a defesa dessa postura, ao invés de férmulas mateméticas de
fundamentacdo e apego a concepgdes semantica do direito, conforme adotada pelo
positivismo, tem a vantagem de estar mais sintonizada com principio do estado democratico
de direito, que tem por objetivo a integracdo do cidaddo e do Estado, por meio do processo
democratico, em que os individuos participam do debate sobre as decisdes a serem adotadas
pelo Estado de forma transparente. O constitucionalismo passa, entdo, a ser considerado em
seu sentido plural, pois, conforme leciona Rosenfeld (2003): “ele [constitucionalismo] precisa
levar o outro na devida conta, o que significa que os constituintes devem forjar uma
identidade que transcenda os limites de sua propria subjetividade.”

Nesse sentido, discorre Rafael Costa:

No Estado de Direito, a norma a ser aplicada ao caso concreto ndo pode ser produto
da subjetividade do julgador, mas deve obter o reconhecimento por parte da
sociedade pelo convencimento racionalmente motivado de seus processos de
elaboragdo e interpretagdo-aplicagdo. [...] Em suma, a decisdo, para ser legitima, ndo
pode depender da subjetividade do intérprete. Os sentidos ndo podem ser produto da

vontade daquele que, embora competente, aplica a norma, desvencilhando-se da
intersubjetividade e das decisdes anteriores. (COSTA, 2016, p. 697-709)

Desse modo, a aplicacdo do principio da dignidade humana, na perspectiva do Estado
Democrético de Direito, condena a postura de discricionariedade do intérprete-aplicador na
definicdo de seu contetiido, pois o direito e, especial, o referido principio, ndo pode ser

reduzido a “consciéncia do interprete”. Muito pelo contrério, referido paradigma impde que o
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conteddo da dignidade da pessoa humana seja desenvolvido argumentativamente, assentado
na intersubjetividade do processo de fundamentacdo da decisdo e na ideia de uma ordem
juridica coerente e integra.

Por isso, ha clara ligacdo entre o modelo interpretativo dworkiniano com o atual
paradigma do estado democritico de direito, que preza pela necessidade de construcao
argumentativa da importincia do principio no caso concreto, mantendo coeréncia com 0s
principios consagrados na comunidade. E mais, a virtude da integridade do direito, ao
consagrar a necessidade da coeréncia de principios, atua para fomentar a seguranca juridica e,
consequentemente, atacar o juizo discriciondrio na aplicacdo da dignidade da pessoa humana.

Portanto, o direito como integridade, além de romper com a discricionariedade em
sentido forte na aplicac@o desse principio fundamental, alinha-se com a perspectiva do estado
democratico de direito, ja que a atitude aberta e reflexiva do intérprete na aplicagao do direito,

permite que as decisOes possam ser melhor controladas e submetidas ao juizo publico.

4.4 Analise critica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

No capitulo primeiro foram esquadrinhados importantes casos judiciais decididos
pelo Supremo Tribunal Federal. O prisma de andlise, naquela ocasido, era revelar como €
estruturado o raciocinio dos juizes da Suprema Corte na interpretacao-aplica¢do do principio
da dignidade da pessoa humana. As conclusdes obtidas revelaram que a interpretagdo tem se
pautado, na maioria das vezes, por uma atuacdo discriciondria do julgador, que ndo tem
preocupado em construir argumentativamente o significado do principio diante da situacao
concreta sob julgamento.

Agora, apés examinado as teorias relacionadas a aplica¢do do direito, com enfoque
especial a teoria do direito como integridade de Dworkin, cabe realizar uma avaliagdo critica
das decisdes judiciais, verificando em que medida essas decisdes se distanciam da referida
teoria do direito, considerada, nessa pesquisa, como a concepcao interpretativa do direito mais
bem estruturada para fins da superacdo da discricionariedade judicial na aplicagdo dos
principios constitucionais.

Para tanto, buscar-se-d sistematizar essas conclusdes sobre os casos judiciais
analisados no capitulo primeiro, apontando, de modo mais claro, os principais pontos que
demonstram a baixa adesao a teoria do direito como integridade na jurisdi¢cao constitucional

brasileira, que tem possibilitado uma ampla discricionariedade judicial na concretizagdo do
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principio da dignidade da pessoa humana.

(1) Primeiramente, na grande maioria das decisdes analisadas, o principio da
dignidade humana € utilizado de forma retdrica, caracterizada pela auséncia de exposicao
argumentativa do seu conceito normativo.

Essa tendéncia é constatada, por exemplo, na ADI 1856/RJ (caso briga de galo), que
julgou a inconstitucionalidade de legislacdo do Estado do Rio de Janeiro, que autorizava a
realizacdo de exposi¢des e competicdes entre aves da espécie gallus-gallus. A dignidade da
pessoa humana foi invocada para fundamentar inconstitucionalidade da Lei Estadual. Para

melhor compreensdo, vale destacar o seguinte excerto do acérdao:

Acho que a lei ofende também a dignidade da pessoa humana, porque, na
verdade, implica, de certo modo, um estimulo as pulsdes mais primitivas e
irracionais do ser humano. Noutras palavras, a proibi¢io também deita raiz nas
proibicdes de todas as praticas que promovem, estimulam e incentivam acdes e
reacoes que diminuem o ser humano como tal e ofendem, portanto, a protecao
constitucional a dignidade da pessoa humana, que é fundamento da Republica.
[...] Porque estd em jogo exatamente esse principio bédsico da dignidade da pessoa
humana. Quando se trata cruelmente ou de forma degradante um animal, na
verdade esta se ofendendo o proéprio cerne da dignidade humana. (BRASIL,
STF, 2011a, grifo nosso).

Dessa forma, precebe-se que nao ha no julgado uma exposi¢do argumentativa sobre
o conteido do principio da dignidade da pessoa humana, especialmente, em que sentido o
mesmo correlaciona com a prote¢do dos animais (“a dignidade dos animais”). Ainda que a
dignidade possa ser sustentada nessa esfera ambiental, observa-se que ndo houve preocupacao
em definir a visdo fisiocentrista de seu significado.

H4 que se considerar, também, que o principio da dignidade da pessoa humana,
conforme aponta sua evolucdo histérica®®, remete também a ideia de autodeterminagio do
individuo, consistente na faculdade do ser humano em agir segundo seus interesses € projetos
de vida. Desse modo, ndo houve enfrentamento das divergencias intrepretativas que o
principio da dignidade poderia fornecer na resolu¢do do caso concreto.

De igual modo, no julgamento envolvendo o sigilo dos processos disciplinares contra

magistrados (ADI 4638/DF)%, o principio da dignidade é alcado, de forma abstrata, a

85 Conforme analise realizada no primeiro capitulo desse trabalho.

8 O referido caso analisou a contitucionalidade de regulamentagdo do Conselho Nacional de Justica
(Resolugdo n. 135/2011), que estabeleceu, entre outras questdes, a vedacdo do sigilo no julgamento e
aplicacdo de sancdes aos magistrados no ambito do processo disciplinar.
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condi¢do de principio superior, sobrepondo, assim, a publicidade dos atos administrativos,
conforme consta do voto do Ministro Luiz Fux, que, invoca, inclusive, o pensamento
filos6fico de Dworkin para justificar a aplicacdo da dignidade como norma juridica para
declaracdo da inconstitucionalidade da Resolu¢ao do Conselho Nacional de Justica, que havia

afastado a necessidade do sigilo no dmbito do processo disciplinar contra magistrados:

Mas se olvida, nesse particular, que esse interesse publico colide com um principio
basilar da Repiiblica Federativa, que € o respeito a dignidade da pessoa humana.
Se nds temos que respeitar os homens de acusacdo ainda infundada, ndo tenho a
menor divida de que este € um consectdrio do respeito a esse canone, que € um dos
fundamentos da Reptblica, que é a dignidade humana. Mas serd que realmente,
numa visdo contemporanea, o interesse publico sobrepuja todo e qualquer interesse
privado? [...] Eu colhi, Senhor Presidente, em licdes de Ronald Dworkin, na sua
obra, numa tradu¢do livre, "Falando sobre os Direitos de Forma Séria" - "Talking
Seriously About Rights", ele afirma o seguinte: na solu¢io da colisdo entre o
interesse publico e o interesse privado - e, nesse particular, ele é também
repisado pelo eminente jurista Luis Roberto Barroso na sua obra Direito
Constitucional Contemporéneo -, um outro parametro para solucionar se vale o
interesse piblico na transparéncia, ou se vale a dignidade da pessoa humana, é
o principio da dignidade humana. Como se sabe, a dimensdo mais nuclear desse
principio se sintetiza na mdxima Kantiana segundo a qual cada individuo deve ser
tratado como um fim em si mesmo, essa maxima de corte antiutilitarista, diz o
professor Barroso, pretende evitar que o ser humano seja reduzido a condicio de
meio para realizacdo de metas coletivas ou de outras metas individuais. (BRASIL,
STF, 20127, grifo nosso).

Dessa forma, verifica-se, mais uma vez, o uso retérico do principio da dignidade da

pessoa humana, na forma de “absolutizacio™®’

, que permite uma prevalancia abstrata sobre os
outros principios constitucionais. Nao hd, na decisdo, uma clara e necessdria justificativa
sobre a superioridade hierdrquica do principio, apenas pressuposta com base no seu peso
abstrato. Além disso, ndo restou considerado uma evidente e forte objecdo ao uso do principio
no caso concreto, uma vez que confere um tratamento privilegiado ao servidor em questao,
violando, assim, sem apresentacdo de qualquer justificativa, o direito a igualdade.

Ja no caso Lei Maria da Penha (ADI 4424/DF), a dignidade humana foi utilizada
para sustentar a natureza publica incondicionada da a¢do, argumentando-se que a exigéncia de

representacdo penal da mulher vulnera sua integridade fisica e psisquica e, por conseguinte,

viola o referido principio constitucional:

87 A abosolutizagdo é aqui comprendida pelo aplicagdo do principio dignidade da pessoa humana sem
avaliar a forca de outros principios concorrentes no caso. Ou seja, se o principio da dignidade da pessoa
humana aplica-se no caso, qualquer outro principio deve ter sua incidencia afastada de forma abstrata, ndo
exigindo qualquer 6nus argumentativo.
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Deixar a cargo da mulher autora da representacdo a decisdo sobre o inicio da
persecucdo penal significa desconsiderar o temor, a pressdo psicoldgica e
econdmica, as ameacgas sofridas, bem como a assimetria de poder decorrente de
relagdes histérico-culturais, tudo a contribuir para a diminuicao de sua protecio
e a prorrogacio da situacio de violéncia, discriminacio e ofensa a dignidade
humana. [...] Esses dados ilustram bem um contexto no qual exigir da mulher
agredida que, a fim de se dar inicio a ag¢@o penal, represente contra aquele que sobre
ela exerce forte coagdo moral e dominio psicolégico, a colocando em situacio de
vulnerabilidade fisica e emocional, atenta contra a prépria dignidade da pessoa
humana - valor fundante da nossa Republica (art. 1°, III, da Carta Politica)
(BRASIL, STF, 2012b, grifo nosso).

Semelhantemente aos outros casos, ndo hd qualquer desdobramento argumentativo
do contetido normativo do principio, deconsiderando possiveis objecdes que a aplicacdo do
principio da dignidade da pessoa humana implica para resolu¢ao do caso concreto, tendo em
vista que a dignidade abriga também o direito a liberdade ou autonomia do individuo. Assim,
ainda que fosse para refutar esse ponto (a dignidade enquanto autonomia da mulher em
decidir sobre a persecucdo penal), a integridade exige considerar todas as circunstancias do
caso concreto e as interpretagdes contrarias ao sentido utilizado pelos magistrados na referida
ADL

Outro julgamento a ser destacado, refere-se a ADPF 130/DF, no qual se discutiu a
recepcdo ou ndo da Lei 5.250/1967 (Lei de Imprensa) pela ordem constitucional vigente.
Naquele julgado, o principio da dignidade humana foi utilizado como norma juridica para
justificar a ndo-recepg¢ao da referida Lei, realizando os julgadores uma associagdo direta entre
a dignidade humana e a liberdade de imprensa. Confira-se, nesse sentido, o seguinte trecho do

acordio:

E que a liberdade de imprensa - como a manifestacdo talvez mais importante da
liberdade, porque a liberdade de pensamento para informar, se informar e ser
informado, que é garantia de todo mundo, se compde, exatamente, para a realizacdo
da dignidade da pessoa humana, ao contrdrio de uma equag¢do que pretendem ver
como se fossem dados adversos. Eu acho que sao dados complementares, quer dizer,
quanto menor a informacdo, menor a possibilidade de liberdade que o ser humano
tem, e, portanto, menor dignidade em relagdo ao outro, criando cidadanias
diferentes. (BRASIL, STF, 2009).

Observa-se, contudo, que a associacdo da dignidade da pessoa humana a liberdade de
imprensa € algo abstrato e retérico no julgado, ndo havendo preocupacdo em contextualizar o
principio da dignidade com as disposi¢cdes normativas da Lei impugnada, realizando a
reconstru¢do narrativa do caso. Com efeito, hd vagueza tanto na definicdo do principio,

quando na sua correlag@o aos dispositivos legais da legislagdao impugnada. Tanto é que, outros
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Ministros, a exemplo de Gilmar Mendes e Menezes de Direito®®, contraporam-se a aplicacio
da dignidade no caso, pois arguiram que o principio em questdo impde considerar, ao
contrario do que restou fundamentado em outros votos, uma restricio a liberdade de
imprensa.

Portanto, nos casos acima citados®, a aplicaciio retérica do principio da dignidade da
pessoa humana é evidente. Essa aplicagdo, conforme caracterizou Dworkin, associa-se a
“visdo semantica do direito”, tendo em vista que o principio da dignidade € citado sem a
exposicdo do seu significado obtido na situagdo concreta, como se o seu conteido fosse
previamente compartilhado por todos. Nao hd, desse modo, a comprensdo de que o principio
da dignidade da pessoa humana possui cardter interpretativo, confome assinala a teoria do
direito como integridade, exigindo do intérprete-julgador uma reconstrucao argumentativa do
seu significado a luz do caso concreto, considerando toda a histoéria institucional (legislagdo e
precedentes), analisando todas as possiveis interpretacdes (concepgdes) que o caso fornece na
aplicagdo do principio, buscando construir um significado normativo que seja coerente e
integro no sistema juridico juridico brasileiro.

(2) Em outras decisdes, o principio da dignidade humana € apresentado como
sindbnimo de outros principios, sem que, todavia, seja apresentado o conteido normativo
desses principios correlatos.

Por exemplo, no julgamento sobre as cotas raciais em instituicdes publicas de ensino
superior (ADPF 186/DF), a dignidade da pessoa humana foi utilizada como sindnimo de
outros principios constitucionais, tais como autonomia universitdria, publicidade, igualdade,

razoabilidade, entre outros:

O principio da unidade da Constitui¢do chancela as politicas publicas de promog¢ao
racial, sdo a¢des afirmativas da intrinseca, da inata dignidade de todo ser humano,
independentemente da cor de sua pele.[...] O estabelecimento do sistema de reserva
de cotas, tal como se deu no caso vertente, assegurou a aplicacdo dos principios
constitucionais da autonomia universitaria, da igualdade, da publicidade, da
razoabilidade, da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana.
(BRASIL, STF, 2012c, grifo nosso).

8 Vide detelhamento expositivo no tépico 2.3.4 do Capitulo I da dissertagdo.

8 A andlise mais detalhada desses casos, com exposi¢do dos argumentos utilizados pelos Ministros do
STF, consta do captulo I da dissertacdo. Nesse topico, o objetivo central era recapitular os pontos centrais
da decisdo para a critica académia com base na teoria do direito como integridade.
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Da mesma maneira, no caso do aborto de feto anencéfalo (ADPF 54/DF), o principio
da dignidade da pessoa humana foi apresentado como equivalente a outros principios, como o
direito a liberdade, a autodeterminagdo, ao direito de privacidade e ao reconhecimento pleno
dos direitos sexuais e reprodutivos:
A imposicdo estatal da manutencdo de gravidez cujo resultado final serd
irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios basilares do
sistema constitucional, mais precisamente a dignidade da pessoa humana, a
liberdade, a autodeterminagdo, a satide, ao direito de privacidade, ao reconhecimento
pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres. (BRASIL, STF,
2012e).
Todavia, nos casos acima destacados, ndo hd qualquer preocupacdo em construir

argumentativamente o conteido normativo do principio da dignidade e dos outros principios

tidos como sindnimos, que foram, igualmente, aplicados de forma abstrata e retdrica.

(3) Em outros casos, verifica-se que a dignidade humana € alcada, de forma
abstrata, a condi¢cdo de norma superior no ordenamento juridico (hierarquizagao do principio),
sem demonstracdo argumentativa dessa pressupota superioridade a luz das circunstancias do
caso concreto.

Além do caso envolvendo o sigilo dos processos disciplinares contra magistrados
(ADI 4638/DF), ja exposto anteriormente, essa situacdo também ¢ claramente constatada no
julgamento da ADPF 130/DF, envolvendo a Lei de Imprensa. De fato, neste julgado, a
argumentacdo baseou-se numa supremacia da liberdade de imprensa em razdo da sua
umbilical ligagdo com o principio da dignidade da pessoa humana, preponderando, inclusive,
sobre os direitos de personalidade®. Isso é constatado, por exemplo, no seguinte trecho do

acordio:

% Conforme consta da prépria do voto vencedor do Ministro relator: “O segundo paréntese é para nos
possibilitar dizer que essa hierarquia axioldgica, essa primazia politico-filoséfica das liberdades de
pensamento e de expressdo lato sensu afasta sua categoriza¢do conceituai como "normas-principio”
(categorizagdo tdo bem exposta pelo jurista alemao Robert Alexy e pelo norte-americano Ronald Dworkin).
E que nenhuma dessas liberdades se nos apresenta como "mandado de otimiza¢do", pois ndo se cuida de
realizd-las "na maior medida possivel diante das possibilidades féticas e juridicas existentes. [...]Tais
possibilidades ndo contam, simplesmente, porque a precedéncia constitucional é daquelas que se impdoe
em toda e qualquer situacdo concreta. Assim na esfera de atuacdo do Estado quanto dos individuos.
Logo, valendo terminantemente para todas as situagdes da vida em concreto, pouco importando a natureza
publica ou privada da relacdo entre partes, ambas as franquias constitucionais encarnam uma tipologia
normativa bem mais préxima do conceito de "normas-regra"; isto em consideracdo ao fato de que,
temporalmente, e com o timbre da invariabilidade, preferem a aplicacdo de outras regras
constitucionais sobre direitos de personalidade." (BRASIL, STF, 2009, grifo nosso).
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O segundo paréntese € para nos possibilitar dizer que essa hierarquia axioldgica,
essa primazia politico-filos6fica das liberdades de pensamento e de expressdo lato
sensu afasta sua categorizagdo conceituai como "normas-principio” (categorizagdo
tdo bem exposta pelo jurista alemdo Robert Alexy e pelo norte-americano Ronald
Dworkin). E que nenhuma dessas liberdades se nos apresenta como "mandado de
otimizacdo", pois ndo se cuida de realizd-las "na maior medida possivel diante das
possibilidades féticas e juridicas existentes. [...]JTais possibilidades ndo contam,
simplesmente, porque a precedéncia constitucional é daquelas que se impoe em
toda e qualquer situacido concreta. Assim na esfera de atuacéo do Estado quanto
dos individuos. Logo, valendo terminantemente para todas as situa¢des da vida em
concreto, pouco importando a natureza publica ou privada da relacdo entre partes,
ambas as franquias constitucionais encarnam uma tipologia normativa bem mais
préxima do conceito de "normas-regra"; isto em consideracdo ao fato de que,
temporalmente, e com o timbre da invariabilidade, preferem a aplicacdo de outras
regras constitucionais sobre direitos de personalidade. (BRASIL, STF, 2009,
grifo nosso).

De fato, ndo se expde argumentativamente a razdo dessa prevaléncia do principio
(importancia no caso concreto) sobre os outros principios tidos como colidentes, externando,
desse modo, a atuacdo discriciondria do intérprete na escolha do contetido e do alcance do
principio da dignidade da pessoa humana, o que ndo se coaduna, conforme discorrido ao
longo desse trabalho, com a natureza interpretativa do principio, segundo a proposta do

direito como integridade de Dworkin.

(4) Em determinadas decisdes, ndo obstante a existéncia de outras possibilidades
interpretativas, que deveriam ser analisadas para uma coerente defini¢do do principio, esse
enfretamento é relegado pelos julgadores, que fundamentam suas conclusdes sem considerar
as demais possibilidades narrativas do caso. Em outras palavras, observa-se uma auséncia de
debates entre os magistrados, com vistas a uma visdao integral dos diferentes angulos
interpretativos que as divergéncias sobre o significado do principio diante da situacdo
concreta.

No caso da briga de galos (ADI 1856/RJ), j4 mencionado anteriormente, nao ha
enfrentamento de uma importante objecdo para o entendimento firmado no julgado, qual seja,
a dignidade como autodetermina¢do do individuo, que ensejaria, nessa perspectiva, considerar
a impossibilidade de intervencao estatal para proibi¢do da atividade.

Semelhantemente, no julgado ja citado, referente a ADI 4638/DF, a aplica¢dao da

dignidade, conforme voto do Minstro Luiz Fux’!, contraria diretamente o direito de igualdade

1 Nesse sentido: “[...] Mas se olvida, nesse particular, que esse interesse publico colide com um principio
basilar da Repiiblica Federativa, que é o respeito a dignidade da pessoa humana. Se nds temos que respeitar
os homens de acusacdo ainda infundada, ndo tenho a menor divida de que este € um consectario do
respeito a esse canone, que ¢ um dos fundamentos da Republica, que € a dignidade humana. Mas serd que
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de tratamento entre as pessoas, pois possibilita que uma determinada categoria profissional
obtenha tratamento distinto de outras pessoas na mesma situacdo. Ou seja, a ideia de
dignidade defendida pelo magistrado nao considerou o basilar principio da integridade,

consistente na igual consideracdo e respeito, que exige que o Estado trate todos com uma s6

z

voz, dissociando, em muito, da visdo dworkiana que € invocada, equivocadamente, pelo
referido Ministro.

Outro caso que se enquadra nessa critica € aquele referente a Lei Maria da Penha
(ADI 4424/DF). Para os magistrados, de uma forma geral, o principio da dignidade da pessoa
humana constitui fundamento para assentar a natureza incondicionada da ag¢do penal, em
razdo da necessidade de maior protecao da mulher contra a violéncia fisica e moral, conforme
¢ verificado, por exemplo, nos seguintes excertos dos votos de Marco Aurélio, Carmen Licia

e Rosa Weber, respectivamente:

Deixar a cargo da mulher autora da representagdo a decisdo sobre o inicio da
persecucdo penal significa desconsiderar o temor, a pressdo psicolégica e
econdmica, as ameacgas sofridas, bem como a assimetria de poder decorrente de
relagdes histérico-culturais, tudo a contribuir para a diminuicio de sua protecdo e a
prorrogacdo da situagcdo de violéncia, discriminacdo e ofensa a dignidade humana.
(BRASIL, STF, 2012b).

Esses dados ilustram bem um contexto no qual exigir da mulher agredida que, a fim
de se dar inicio a ac@o penal, represente contra aquele que sobre ela exerce forte
coacdo moral e dominio psicolégico, a colocando em situacdo de vulnerabilidade
fisica e emocional, atenta contra a prépria dignidade da pessoa humana — valor
fundante da nossa Republica (art. 1°, III, da Carta Politica) (BRASIL, STF 2012b).

“[...] o condicionamento da acdo penal a representacdo da mulher constitui um
obsticulo a efetivagdo do direito fundamental a protecdo da sua inviolabilidade
fisica e moral, atingindo, em ultima andlise, a dignidade humana feminina.”

(BRASIL, STF, 2012b).

Registre-se que nao obstante ter sido sucitado no acordao a imporpriedade da

realmente, numa visdo contemporinea, o interesse publico sobrepuja todo e qualquer interesse privado? [...]
Eu colhi, Senhor Presidente, em licdes de Ronald Dworkin, na sua obra, numa traducdo livre, "Falando
sobre os Direitos de Forma Séria" - "Talking Seriously About Rights", ele afirma o seguinte: na solucio da
colisdo entre o interesse publico e o interesse privado - e, nesse particular, ele é também repisado pelo
eminente jurista Lufs Roberto Barroso na sua obra Direito Constitucional Contemporineo -, um outro
parimetro para solucionar se vale o interesse publico na transparéncia, ou se vale a dignidade da pessoa
humana, é o principio da dignidade humana. Como se sabe, a dimensdo mais nuclear desse principio se
sintetiza na maxima Kantiana segundo a qual cada individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo,
essa maxima de corte antiutilitarista, diz o professor Barroso, pretende evitar que o ser humano seja
reduzido a condi¢do de meio para realizacio de metas coletivas ou de outras metas individuais.” (BRASIL,
2012b, grifo nosso).
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diginidade para solucdo do caso®?

, ndo houve preocupagdo em debater essas divergéncias de
sentido interpretativo de tal principio existentes no caso concreto. Com efeito, a exclusdao da
representacdo da vitima, para a persecugdo penal, constitui, de certo modo, um paternalismo
estatal, que ndo se adequa com a ideia de dignidade enquanto autodeterminacdo do individuo.
Ainda que se entenda que esse ndo deveria ser o melhor entendimento para o caso,
considerando outras questdes envolvidas, o direito como integridade requer uma andlise de
todas as possiveis concepgdes interpretativas que o caso remete.

Identicamente, no caso da Lei da Ficha Limpa (ADCs n. 29/DF e 30/DF e ADI n.
4578/AC), em que discutiu a conformidade constitucional da nova hipétese de inelegibilidade
baseada na condenacdo criminal em segunda instincia, o Ministro Cezar Peluso argumentou
que a solucdo do caso envolve a aplicag¢do do principio da dignidade humana, em razao de sua
estreita liga¢cdo com o principio da presuncao de inocéncia, conferindo, assim, ao principio da
dignidade um caréter axiolégico absoluto®’. No entanto, niio se verifica na argumentagio do
Ministro, em exame sobre outras normas constitucionais (a exemplo dos artigos 14, paragrafo
9% e 37, da Constituicao Federal), que embasam o principio da moralidade no exercicio dos

cargos publicos, para construcdo do sentido empregado ao principio da dignidade.

(5) Em outros casos, a interpretacdo do principio da dignidade ndo levou em
consideracdo decisdes passadas, falhando com a proposta do “romance em cadeia” do direito
como integridade, ainda que, conforme o caso, fosse para demonstrar a necessidade de
superac¢ao da interpretacdo dada anteriormente.

Essa situacdo pode ser constatada na ADPF 130/DF, envolvendo a Lei de Imprensa,

cujo julgado, conforme visto no capitulo primeiro, conferiu uma superioridade ao principio

92 Nesse sentido: “[...] E af eu tenho pelo menos uma dificuldade, isto €, acho que temos de explicitar, de
forma muito clara, que € a declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma, neste caso de processo
penal, quer dizer: qual € o parametro de controle? Claro, o parametro de controle é genérico, dignidade
da pessoa humana, mas isso carece de alguma concretizacao, vimos na fundamentacéo trazida na ADI,
muito bem elaborada pelo eminente Procurador-Geral. [...] Mas quero realmente compartilhar as angustias
que vdo na minha alma porque, primeiro, a prdpria fundamentacdo, e é fundamental que Corte
Constitucional - diferentemente do legislador -, ndés temos que dizer qual é o fundamento da
inconstitucionalidade. Nao pode ser um fundamento espiritual. [...] E o texto constitucional quer um
minimo de integracdo, dai eu ndo estar, realmente, seguro de que essa férmula que ndés estamos a eleger
como aquela que de fato condiz com o principio da protecdo insuficiente, como em relacdo a alternativa, é
de fato a adequada, para dizer entdo que hd uma inconstitucionalidade.” (BRASIL, STF 2012b, grifo

Nnosso).

93 Sobre esse ponto:“[...] H4 alguma ddvida de que a previsdo de inelegibilidade do réu, como consequéncia
direta da mera pendéncia do processo criminal, representa ofensa a garantia constitucional destinada a
resguardar a dignidade de quem nfo foi ainda condenado em definitivo, nem se sabe se o serd? (BRASIL,
STF, 20124d).
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da liberdade de imprensa, segundo o pressuposto de que este principio € desdobramento
imediato do principio da dignidade da pessoa humana: “a precedéncia constitucional €
daquelas que se impde em toda e qualquer situagdo concreta” (BRASIL, STF, 2009).
Contudo, em importante decisao anterior, no caso Elwanger, objeto da acdo de Habeas Corpus
n. 82424/RS°*, o Tribunal empregou o principio da dignidade da pessoa humana em
detrimento da liberdade de imprensa. Desse modo, ndo houve, pela Corte, uma consideracao
com as decisdes passadas (o romance em cadeia), que € uma ideia central para a integridade

do direito.

(6) Em outras decisdes, ha uso de argumentos consequencialistas na aplicacdo do
principio da dignidade da pessoa, baseado em juizos sobre as melhores consequéncias que a
decisao ira produzir para a sociedade.

Isso é evidenciado no julgamento do caso Lei Maria da Penha (ADI 4424/DF),
tendo em vista que a argumentacdo preponderante no julgamento baseia-se na justificativa de
que a acdo penal incondicionada, para os crimes cometidos contra a mulher, produzird
melhores resultados do ponto de vista da politica criminal®>. Nesse sentido, confira-se o

seguinte excerto do acérdao:

Os dados estatisticos sdo assombrosos relativamente a progressdo nesse campo
[...]Deixar a cargo da mulher autora da representacdo a decisdo sobre o inicio da
persecucdo penal significa desconsiderar o temor, a pressdo psicoldgica e
econdmica, as ameacgas sofridas, bem como a assimetria de poder decorrente de
relagdes histérico-culturais, tudo a contribuir para a diminuicio de sua protecdo e a
prorrogacdo da situagcdo de violéncia, discriminacdo e ofensa a dignidade humana.
[...] Esses dados ilustram bem um contexto no qual exigir da mulher agredida que, a

% HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME
IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. [..]13. Liberdade de expressio. Garantia
constitucional que nio se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo
ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de contetido imoral que implicam ilicitude penal. 14.
As liberdades ptiblicas ndo s@o incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmonica,
observados os limites definidos na prépria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O
preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o "direito a incitagdo ao racismo", dado que
um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os
delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
juridica. (BRASIL, STF, 2004, grifo nosso).

% Nesse sentido, confira-se o presente excerto do voto vencedor do Ministro Relator Marco Aurélio: “Os
dados estatisticos sdo assombrosos relativamente a progressdo nesse campo [...]Deixar a cargo da mulher
autora da representagcdo a decis@o sobre o inicio da persecu¢do penal significa desconsiderar o temor, a
pressdo psicoldgica e econdmica, as ameacas sofridas, bem como a assimetria de poder decorrente de
relacdes histérico-culturais, tudo a contribuir para a diminuicdo de sua protecdo e a prorrogagao da situagéo
de violéncia, discriminacdo e ofensa a dignidade humana."
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fim de se dar inicio a acdo penal, represente contra aquele que sobre ela exerce forte
coacdo moral e dominio psicolégico, a colocando em situacdo de vulnerabilidade
fisica e emocional, atenta contra a prépria dignidade da pessoa humana — valor
fundante da nossa Republica (art. 1°, III, da Carta Politica) (BRASIL, STF, 2012b).

Destarte, observa que os argumentos se aproximam de uma concepcao
consequencialista do direito, em razdo do apelo aos juizos especulativos a respeito das
consequéncias que a decisdo ird promover.

Igualmente, no caso das células-troncos embriondrias (ADI 3510/DF) niao houve
clareza conceitual da dignidade da pessoa humana, cujos votos dos Ministros, em sua maior
parte, empregou o principio associado ao direito a saide, em razdo dos beneficios que
poderdo advir nessa drea em funcdo das pesquisas com esse tipo de célula humana,
denotando, assim, um viés consequencialista da decisdo, que ndo aborda diretamente a

discussao referente a dimensao ontolégica do principio da dignidade da pessoa humana (valor

intrinseco), com a utiliza¢do de argumentos de principio e ndo de melhores consequéncias.

Portanto, apds andlise sistematica dos casos judicais, denota-se se que a aplicagdo do
principio da dignidade humana no ambito do Supremo Tribunal Federal tem se afastado, salvo
raras excecdes’®, do modelo do direito como integridade. Na quase totalidade dos casos
examinados, o recurso utilizado € a citacdo do principio sem justificar argumentativamente as
razdes que levam sua aplicacdo no caso. Isso releva uma aplicagdo retérica do principio que
muito favorece a discricionariedade judicial positivista. Trata-se, conforme aponta Dworkin,
da incompreensao das espécies de divergé€ncias que ocorrem no direito, pressupondo que a
divergéncia pode ser explicada a partir de critérios semanticos. Como consequéncia, o
referido principio vem sendo definido de forma abstrata, como se o seu conceito fosse
compartilhado por todas as pessoas, residindo a divergéncia em apenas escolher um critério
métrico de seu contetido, que nao precisa ser explicitado argumentativamente

Além disso, em diversos casos, a aplicagdo retérica € evidenciada também pelo uso

do principio da dignidade da pessoa humana como um dado sinonimico, sem que, todavia,

% Cabe o registro que, conforme exposto no capitulo primeiro (tépico 2.3.8), referente ao caso da unido
homoafetiva (ADPF 132 e ADI 4277) o principio da dignidade da pessoa foi construido
argumentativamente pelos julgadores, afastando do peculiar método retdrico de outros julgados. De fato, a
maioria dos julgadores, trabalharam a dignidade na concepgdo de autodeterminacdo do individuo em
relacdo a sua sexualidade, argumentado que ndo cabe ao Estado e as maiorias politicas impor suas
preferencias em um campo de ordem estritamente individual. Desse modo, referido julgado revela um feliz
precedente que explora o significado do principio da dignidade da pessoa humana na 6tica de um conceito
interpretativo.
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seja justificado o conteudo da dignidade humana a partir da interpretacdo argumentativa dos
principios tidos como correlatos, ou, ainda, quando € sustentada como principio constitucional
supremo, que precinde de qualquer demonstragdo explicativa do seu sentido normativo
empregado no caso concreto.

Ademais, em quase todos os julgados analisados, a aplicacdo do principio da
dignidade da pessoa € feita sem considerar todas as caracteristicas relevantes que se
apresentam no caso concreto, o que impede debater todas as possiveis interpretacdes que a
narrativa do caso fornece ao julgador. Por conseguinte, a decisdo adotada passa a ser uma
questdo de escolha pessoal do julgador, sem que consiga demonstrar que o principio da
dignidade humana € o melhor para a resolucdo do caso, por apresentar uma justificativa
coerente em relacdo a todas as demais normas aplicdveis na circunstancia concreta.

Desse modo, ainda ndo se rompeu com o velho paradigma da discricionariedade
judicial assente no positivismo juridico, cuja delimitacdo epistemoldgica pressupde a nocao
de direito posto pelo Estado, segundo os procedimentos legislativos, e admite que, nos casos
de incompletude do direito, o intérprete pode agir segundo suas proprias conviccdes. No caso
de principios, essa discricionariedade se torna ainda mais problemética, porque retratada
como uma atuagdo em conformidade com o direito. Porém, como os principios sdo veiculados
em textos semanticamente abertos, a sua aplicacdo retdrica se torna um subterfligio para
ampla atuacgdo subjetiva do intérprete.

O direito como integridade, ao contrario das teorias semanticas, compreende o
direito como uma prética interpretativa, exigindo do intérprete a constru¢ao do significado do
principio a partir da narrativa de um caso concreto, especialmente quando se tratam de
clausulas abstratas, como é a dignidade da pessoa humana. A interpretacio ndo é um
problema de significado ou de linguagem, mas de expor argumentativamente a concepg¢ao
mais bem ajustada e coerente do principio. Os intérpretes devem expor seus argumentos na
sua inteireza, deixando claro os principios e as justificativas que os embasam. Razdo disso,
ndo hé espago para uma aplicacdo retdrica desse importante principio constitucional, pois o
intérprete estd vinculado por principios e possui responsabilidade politica de apresentar em
suas decisdes argumentos que justifiquem adequadamente a imposicao de um direito ou um
dever juridico a um individuo.

Carecem os julgados de uma reconstru¢do narrativa de todas as circunstancias
existentes no caso concreto, enfrentando todos os argumentos expostos pelas partes no
processo. A decisdo judicial torna-se, assim, desconectada do contexto fitico e das

disposi¢des legais que tem implicacdes diretas na intrepretacdo e aplicagdo do principio da
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dignidade da pessoa humana para resolucdo no caso judicial. O direito como integridade,
contudo, exige que o direito seja construido a partir da narrativa do caso em debate, levando
a serio a imparcialidade do magistrado, que deverd, para tanto, considerar os argumentos das
partes, os precedentes e a legislacdo pertinente, tornando do direito integro e coerente,
mediante um didlogo franco com a histéria institucional da sociedade.

Por fim, € recorrente, conforme visto em tais julgados, a auséncia de harmonizacao
na conceituagdo do principio da dignidade humana. O tribunal oscila entre os fundamentos
utilizados na aplicac@o do principio e ndo busca garantir uma coeréncia, que permita uma
maior previsibilidade de sua aplicagdo. Nesse aspecto, o tribunal, ainda que ndo
expressamente revelado, aproxima-se de uma concep¢do consequencialista do direito. O
direito como integridade, contudo, repele tal pritica, pois exige respeito aos precedentes e,
sobretudo, uma coeréncia de principio entre as decisdes judiciais, expressando abertamente as
razdes que determinam, no caso concreto, a continuidade ou mesmo a descontinuidade de

interpretacdo dada no passado.
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5 CONCLUSAO

As andlises empreendidas nessa pesquisa demonstraram que a dignidade da pessoa
humana assumiu um papel central na jurisdicdo constitucional brasileira. Com efeito, a
dignidade humana vem sendo utilizada para decidir os mais variados casos levados a
apreciacdo do Poder Judicidrio. Desde questdes que envolvem protecdo aos animais, como
ocorreu no julgamento sobre a inconstitucionalidade da regulamentagdo da briga de galo na
ADI 1856/RJ, até questdes relacionadas ao sigilo de processos administrativos disciplinares,
como no julgamento da ADI 4638/DF.

Até atingir esse atual estigio - norma juridica dotada de plena efetividade -, a
dignidade trilhou um longo caminho na histdria, cujo pensamento cristdo e, principalmente, a
filosofia iluminista, tiveram grande importancia para consagracao de que a dignidade humana
¢ um valor inerente a condi¢do de humana e, portanto, universal, contrapondo-se a visdo de
dignidade enquanto privilégio ou mérito pessoal. Por fim, apés a Segunda Guerra Mundial,
diante das reflexdes proporcionadas pelo pds-positivismo, aliado ao reconhecimento em
diversos tratados internacionais e na ordem juridica interna de diversos paises, a dignidade da
pessoa humana se impOs como verdadeira norma juridica, apta a gerar autonomamente
direitos e responsabilidades.

Contudo, conforme constata-se na jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira, esse
consagrado principio positivado na Constitui¢do brasileira vem sendo aplicado, com grande
frequéncia, de forma discriciondria pelo intérprete-juiz, no sentido de que o seu emprego
ocorre com base na convicgdo pessoal de cada julgador, que ndo busca justificar
argumentativamente qual é o melhor conteido para o principio, considerando todas as
circunstancias (e também as divergéncias interpretativas) que se apresentam no caso concreto.

Em razdo disso, importante se mostrou o aprofundamento tedrico sobre a tese do
direito como integridade de Ronald Dworkin, a fim de compreender melhor essa problematica
da discricionariedade judicial e, a0 mesmo tempo, lancar luzes para o seu enfrentamento. A
escolha deste Autor, como referencial tedrico da pesquisa, revelou-se bastante oportuna,
diante da sua posicdo de destaque na agenda contemporanea do direito, fornecendo uma
consistente teoria sobre a controvérsia juridica, com criticas contudentes a atuacdo
discriciondria do intérprete na aplicagdo do direito.

Dworkin contrapds, com bastante sucesso, aos dogmas centrais da teoria positivista.

Apontou que o modelo positivista € insuficiente para explicar a pratica judicial, pois o direito
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€ composto ndo apenas por regras juridicas, mas também por principios decorrentes da
moralidade politica compartilhada na comunidade, havendo, assim, impossibilidade de se
estabelecer um teste formal de validade para o direito, nos moldes da norma hipotética
fundamental kelseniana ou a regra de reconhecimento hartiana. Além disso, refuta, com
bastante €xito, a discricionariedade judicial adotada (ou mesmo admitida) pelo positivismo
juridico nos chamados casos dificeis.

A discricionariedade positivista, conforme analisa o referido Autor, decorre,
especialmente, da incompreensdo da controvérsia tedrica que ocorre no direito, as quais
exigem um pano de fundo interpretativo-discursivo que proponha a melhor justificacdo do
conceito empregado. Todavia, a teoria positivista trabalha a divergéncia tedrica como se fosse
uma questdo semantica, pressupondo a existéncia de acordo quanto aos fundamentos do
direito, de modo que a divergéncia seria apenas fruto das possibilidades de significados que o
texto ou a palavra possa oferecer.

Essa visdo semantica do direito € evidenciada em diversos precedentes judiciais da
Suprema Corte brasileira, pois utilizam o principio da dignidade da pessoa humana sem
demonstrar argumentivamente qual é o seu conteido empregado, como se o seu significado
fosse um dado previamente compartilhado por todos, prescindindo de um discurso
interpretativo, que considere todas as circunstancias presentes no caso concreto.
Consequentemente, quando se estd diante de principios com estrutura normativa poliss€mica,
como € o caso da dignidade da pessoa humana, essa postura imbui, no intérprete-julgador, a
faculdade de escolher, de acordo com sua livre convic¢do, qual dos significados ele entende
correto, agindo, assim, com ampla discricionariedade na construcdo da decisdo judicial,
afetando diretamente o ideal de integridade do direito, j4 que a decisdo serd, ao final, um ato
subjetivo do intérprete.

Esse decisionismo judicial € identificado, sobretudo, pela inexisténcia de construcao
argumentativa do conceito do principio da dignidade da pessoa humana, valendo-se de uma
aplicagdo retdrica, como se o seu conteudo fosse autoexplicativo, que ndo necessita de
quaisquer esclarecimentos, e, ainda, sobrepondo-se a qualquer outro principio eventualmente
contraposto, em razao de uma pressuposta (mas ndo-demonstrada) superioridade hierarquica.

Observa-se, ainda, a inexisténcia, entre os magistrados, de um debate sobre as
diferentes possibilidades interpretativas que o caso concreto apresenta ao intérprete-julgador,
impedindo, assim, que a decisdo judicial se mostre como a melhor justificativa para o
conteddo normativo do principio, considerando todas as circuntancias féticas e juridicas mais

relevantes que se apresentam no julgamento.
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Além disso, ndo ha uma preocupacdo com a histdria institucional, mormente no que
se refere a consideracdo dos precendentes judiciais da préopria Corte, de tal modo que a
decis@o nao observa o chamado “romance em cadeia” proposto por Dworkin.

Nesse contexto, verifica-se que a Suprema Corte brasileira ainda nao se desvencilhou
do aguilhdo seméantico em relacdo a aplicacdo da dignidade da pessoa humana, pois
concentram a discussdo em buscar critérios métricos, que sao estabelecidos de forma abstrata,
como se houvesse consenso nessas definicdes. Por conseguinte, essa postura tem contribuido
para a atuacdo discriciondria do julgador na aplicacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, permitindo sua invocacdo para os mais variados casos, o que gera uma banalizagcdo
do seu contetido normativo. Além do que, essa discricionariedade produz inseguranca juridica
aos jurisdicionados, jd que ndo se busca uma coeréncia normativa na defini¢do do conteido
normativo do citado principio.

A proposta do direito como integridade, ao contrario, adota a perspectiva do direito
como uma prética interpretativa, a qual exige do intérprete a constru¢do de uma narrativa
coesa do caso concreto, considerando todas as questdes faticas e juridicas existentes
(legislacdo e precedentes vigentes na sociedade), apresentando uma interpretacdo que
considere a histdria institucional e seja coerente com a “comum-unidade” de principios, pois,
assim, como um autor de um livro, escrito na forma de um ‘“romance em cadeia”, a
interpretacdo nio pode se pautar pelas opinides e compreensdes pessoais do intérprete.

Dessa forma, entende-se que tal proposta tedrica da integridade reduz a
arbitrariedade judicial na definicdo do sentido da norma e garante maior segurancga juridica na
aplicagdo judicial do principio da dignidade da pessoa humana, tendo em vista a exigéncia de
que se considere a histdria institucional do principio, buscando construir argumentativamente
a concep¢cao mais bem ajustada, considerando um sistema unico e coerente de justica,
equidade e devido processo legal, atuando o Estado com uma s6 “voz” perante os cidadaos.

Para tanto, conforme propde Dworkin, o intérprete-julgador deve realizar a chamada
interpretacdo construtiva, que demanda a verificacdo de uma intencionalidade ou propodsito ao
texto normativo ou a pratica social a ser interpretada, buscando, em um primeiro momento,
estabelecer um consenso sobre as proposi¢des mais genéricas do texto ou da pratica
interpretada (conceito), passando, em um segundo momento, a considerar as antagdnicas
interpretacdes acerca das exigéncias e da forma de compreender esse texto ou pratica social
(concepgdes). E, por dltimo, em uma etapa pods-interpretativa, evidenciar quais das
justificativas apresentadas e aceitas na etapa anterior melhor justificam o conceito empregado

da norma juridica.
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A vista disso, a teoria do direito como integridade mostra-se adaptada a aplicacio
dos principios, especialmente quando comparada as outras concepg¢des interpretativas
(convencionalismo e pragmatismo juridico) ou, ainda, a proposta de racionalizacdo da
aplicacdo dos principios por meio do método da ponderacdo alexyano. O convencionalismo
possibilita, em contradi¢do ao seu atrativo tedrico, que nos chamados “casos dificeis”, em que
nao resposta convencional para solucao do caso, o intérprete atue de forma discriciondria. O
pragmatismo tem por concepg¢ao a busca da melhor resposta para o futuro da sociedade, o que
abre ampla margem para atuagdo subjetiva do intérprete, que nao € constrangido pelas
decisdes politicas passadas. J4 o procedimentalismo alexyano, em razdo do seu apego a
justificacdo procedimental-valorativa dos principios, possibilita, sobre novas roupagens, o
juizo discricional do intérprete na aplicacdo dos principios.

O direito como integridade € uma teoria explicativa e propositiva do direito, pois
compreende a nossa prdtica judicial ao inserir os principios como padrdes normativos
obrigatdrios, superando o modelo de regras do positivismo juridico, e exige responsabilidade
do julgador em apresentar e debater os argumentos que embasam a resposta dada diante de
um caso concreto, levando em consideracdo as decisdes politicas anteriores da mesma
maneira que um conjunto de escritores escrevem um capitulo do romance.

A pesquisa realizada sobre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal revela que
os magistrados da Suprema Corte, em grande parte, desconhecem ou ndo levam a sério
qualquer teoria apta a lidar com a aplicag¢do dos principios. Ainda que invoquem o método da
ponderacdo alexyano, ndo adotam os pressupostos metodologicos dessa teoria do direito.
Consequentemente, isso também contribui para um maior decisionismo judicial na aplicacao
do principio da dignidade da pessoa humana, que ndo se coaduna com o paradigma do Estado
Democriético de Direito.

Dessa forma, a presente pesquisa atingiu os objetivos pretendidos, uma vez que
demonstrou a ocorréncia da discricionariedade judicial na aplicag¢do do principio da dignidade
da pessoa humana na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e apresentou como a
concepcdo tedrica do direito como integridade compreende e propde solugdes para o
enfrentamento da discricionariedade judicial.

De igual modo, houve €xito na reposta a problematica, confirmado a hipétese de que
reduzida adesdo pelo Supremo Tribunal Federal a teoria do direito como integridade contribui
para uma atuacdo discriciondria na definicdio do conteido normativo do principio da
dignidade da pessoa humana.

Portanto, a proposta tedrica do direito como integridade fornece importante alicerce
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no enfretamento a discricionariedade judicial na aplicagdo do principio da dignidade da
pessoa humana, tendo em vista a sua vinculacdo a natureza interpretativa do principio, que
impde ao intérprete justificar argumentativamente, por meio da interpretacdo construtiva do
direito, qual é o melhor conteido para o esse importante principio constitucional,
considerando todas as circunstancias do caso concreto, a histéria institucional (legislacao,
precedentes) e, especialmente, a coeréncia normativa de principios compartilhados na

sociedade.
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