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Resumo

Por meio do presente artigo pretende-se investigar a questdo da hermenéutica juridica,
mas detidamente sob o prisma da proposta trazida por Ronald Dworkin consistente no
Direito como integridade. A problematica consiste em verificar se e como ocorre a
aplicacdo da teoria dowrikiana as decisdes judiciais. O objetivo central diz respeito a
validade e emprego da metanarrativa dworkiana quanto a interpretagdo / aplicagdo do
direito. Para tanto serfio analisados os contornos do pensamento juridico e politico de
Dworkin, bem como sua possivel aproximagao a teoria jurisprudencialista trazida pelo
jurista Antonio Castanheira Neves. Outrossim, sera investigada a questdo do acolhi-
mento da mencionada proposta nas decisdes judiciais exaradas pelos principais tribu-
nais dos poderes judiciais de Portugal e do Brasil. Os resultados obtidos apontam a
larga utilizagdo do entendimento do direito como integridade as decisdes judiciais nos
contextos estudados, mormente em casos envolvendo direitos fundamentais. A meto-
dologia a ser observada neste artigo sera pautada pela analise em uma revisao biblio-
grafica, ademais de pesquisa qualitativa a respeito de decisdes judiciais.

Palavras-chave: Integridade; Hermenéutica; Aplicagdo do direito; Decisdo judicial.
Abstract

This article aims to investigate the issue of legal hermeneutics, with particular focus
on the perspective proposed by Ronald Dworkin, namely the concept of law as
integrity. The central question lies in assessing whether, and how, Dworkin’s theory is
applied to judicial decisions. The core objective concerns the validity and
applicability of Dworkin’s metanarrative regarding the interpretation and application
of law. To this end, the article will examine the contours of Dworkin's legal and
political thought, as well as its potential connection with the jurisprudential theory
advanced by the legal scholar Antonio Castanheira Neves. Furthermore, the study will
explore the reception of Dworkin's theory in judicial decisions issued by the highest
courts in Portugal and Brazil. The findings indicate a broad use of the concept of law
as integrity in judicial rulings within the studied contexts, particularly in cases
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involving fundamental rights. The methodology adopted in this article will be based
on bibliographic review, in addition to qualitative research on judicial decisions.
Keywords: Integrity; Hermeneutics; Application of Law; Judicial Decision.
Sumario: Introdugio; 1. Notas sobre o pensamento juridico politico de Ronald Dwor-
kin; 1.1. Etica e moral; 1.2. Igualdade como valor objetivo e concepgdo de liberdade;
1.3. Nogao de justica; 1.4. A questdo da dignidade da pessoa humana; 2. Integridade
como método interpretativo; 2.1. Tarefa herculea e romance em cadeia; 2.2. Interpre-
tacdo juridica a partir da integridade; 2.3. Aproximagdes ao jurisprudencialismo; 3.
Perspectivas de aplicagdo judicial; 4. Consideragdes finais; 5. Referéncias.

INTRODUCAO

Por mais que evolua o Direito — ou quica justamente por tal fato — segue em
propalada voga a questdo da sua interpretacdo e aplicagdo. Buscam-se caminhos
interpretativos que apresentem formas mais acertadas de analisar casos e encontrar
respostas juridicas. Assim, cuidaremos de investigar a questdo da hermenéutica
juridica, mas detidamente sob o prisma da proposta consistente no Direito como
integridade.

Para tanto, de inicio trataremos de situar a discussdo e a proposta nos contor-
nos dos vieses jusfiloficos, mais especificamente os jusnaturalismos e os juspositi-
vismos. Em seguida abordaremos os contornos do pensamento juridico e politico de
Ronald Dworkin.

Cuida-se de tratar também do pensamento politico do Autor haja vista que es-
te guarda estreita relacdo com sua concepcao de Direito. Na abordaremos ainda os
possiveis didlogos com a proposta jurisprudencialista de Castanheira Neves.

Por derradeiro, trataremos de verificar a incidéncia da mencionada proposta
interpretativa em decisdes judiciais nos contextos dos tribunais brasileiros. Nesse
ponto ndo se tem a pretensdo de proceder a uma analise exaustiva ou ainda quantita-
tiva, mas sim uma verificagdo qualitativa visando detectar os usos das ideias proxi-
mas ao Direito como integridade nas resolugdes de casos juridicos.

O presente artigo tem como problematica central a analise da aplicacdo — em
termos de ocorréncia e forma — da teoria dworkiniana nas decisdes proferidas pelo
Judiciario. O objetivo principal consiste em avaliar a validade ¢ a efetividade da
metanarrativa proposta por Dworkin no que tange a interpretagdo e aplicagdo do
Direito.

Os resultados obtidos indicam uma presenga significativa da concepgdo de
Direito como integridade nas decisdes analisadas, sobretudo naquelas que envolvem
direitos fundamentais.

A metodologia preponderante a ser utilizada é a l6gico-dedutiva com base na
bibliografia relacionada ao tema, bem como analise qualitativa de decisdes judiciais.

1 NOTAS SOBRE O PENSAMENTO JURIDICO POLITICO DE RONALD
DWORKIN

Ronald Dworkin ¢ tido como um dos mais propalados nomes da teoria juridi-
ca ¢ politica da segunda metade do século XX, tendo proposto um modelo original
de epistemologia e aplicacdo do Direito que se pode denominar como pos-
positivista.

N2o se trata aqui de concordarmos com o pensamento dworkiano em todas as
suas propostas — que em dados aspectos politicos € socioeconomicos difere em mui-



to do que entendemos —, mas sim de trazer suas bases para entdo extrair os pontos
que entendemos importantes para a formacao de uma melhor compreensao, interpre-
tagdo e aplicagdo do Direito?.

1.1 Etica e Moral

Dworkin traz em sua obra um caminho légico que principia pela defini¢do e
pelo estudo da ética, passa a moral, em seus aspectos pessoal e politico, e chega ao
Direito. Acreditamos ser acertado seguir, entdo, a trilha disposta pelo proprio autor.
Nesse passo, compete, primeiramente, analisar em linhas gerais as questdes alusivas
ao agir humano, ou seja, as questdes alusivas a ética e a moral que tratam justamente
da conduta, do comportamento dirigido.

A ética ¢ entendida pelo autor por meio do estudo de como as pessoas devem
administrar sua responsabilidade de viver bem?. Assim, um juizo ético corresponde a
proposi¢do sobre o que as pessoas devem fazer para viver bem; relaciona-se com a
responsabilidade ética de cada individuo.

Nesse sentido, cabe esclarecer que “viver bem” significa lutar para criar uma
“vida boa”, respeitando certos limites essenciais a dignidade humana®*. Trata-se de
considerar que a propria vida possui um valor proprio, investigar suas potencialida-
des e buscar os projetos que se pretende. Assim, viver bem pressupde respeitar os
“principios de dignidade”, quais sejam, o do “respeito proprio” e o da “autenticida-
de”, cujos teores serdo vistos mais detidamente adiante.

A “vida boa”, de outra banda, corresponderia aquela que logrou seu propoésito
com &xito, tendo atingido momentos de felicidade, ¢ dependera de viver bem e tam-
bém de fatores externos, ou seja, de toda a circunstancia do individuo. Desta feita,
“viver bem” difere e ndo necessariamente implicara ter uma “boa vida™.

Noutro eixo, ao trabalhar a questdo da moral, o Dworkin faz uma disting&o
entre moral pessoal e moral politica. A moral pessoal concentra-se naquilo que cada
individuo deve aos outros por sua igual condigdo. Esta, portanto, ligada & considera-
¢do que os individuos guardam uns quanto aos outros, reconhecendo o valor intrin-
seco da vida de cada um. Seguindo a mesma linha, a moral politica, segundo Dwor-
kin, “estuda o que todos nds, juntos, devemos uns aos outros enquanto individuos
quando agimos em nome dessa pessoa coletiva artificial”®, ou seja, o Estado. Trata-
se, pois, das “obrigagdes politicas”. Os deveres de civilidades, cumprimento do
dever legal, obediéncia as leis, fraternidade e defesa dos direitos individuais dos
demais despontam nesse ambito.

Seguimos aqui o percurso tragcado em MELO, Renan. (Re)construindo a dignidade. Dialética: Sdo Paulo,

2021, cap. 4.
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1.2 Igualdade como Valor Objetivo e Concepgdo de Liberdade

A igualdade, segundo Dworkin, teria lugar no reconhecimento da importancia
ou valor da vida de cada pessoa. Na explanag@o a respeito desses conceitos, o autor
aponta que o mencionado “valor” pode ser tratado como algo objetivo, aceito de
forma ampla e irrestrita, ou subjetivo, decorrente da visdo de cada um.

O valor subjetivo ¢ especial por natureza. Algo tem importancia para dados
sujeitos por determinada caracteristica, podendo ndo se dar o0 mesmo quanto outras
pessoas. Selos para cartas, por exemplo, possuem um valor especial para aqueles que
os colecionam; entretanto ndo se pode dizer o mesmo quanto as demais pessoas que
sequer se valem de correspondéncias. De outra banda, a importancia objetiva é inde-
pendente de gostos, crengas e desejos, e €, assim, independente de qualquer relagdo
emocional especifica, inclusive das relagdes baseadas na identidade’.

Se o valor da vida decorresse tdo somente de elementos especificos, com
efeito, a continuidade da existéncia de muitos de nos (vale dizer talvez da maioria)
restaria prejudicada®. Assim é que podemos reconhecer, subjetivamente, em nos e
em alguns outros, razdes que confiram & vida importancia especial; entretanto, ha
que se ponderar que, como ser humano, cada individuo possui um valor objetivo e
universal. Ora, “todo curador tem a responsabilidade especifica de proteger certas
pinturas, mas admite que outras pinturas, em outros museus, sdo igualmente dotadas
de valor objetivo™.

Quanto a liberdade, o Autor trabalha com duas dimensoes distintas e com-
plementares. A primeira delas € positiva e diz respeito a “autonomia”, ou freedom
(também designada “autonomia total”), que corresponde a livre possibilidade de agir
das pessoas, da forma que melhor lhes aprouver. “E simplesmente a faculdade que
cada pessoa tem de fazer o que bem quiser sem ser constrangida pelo Estado”!?. Por
outro lado, coloca-se a dimensdo negativa da liberdade (/iberty), parcela da autono-
mia de cada individuo que a comunidade politica ndo pode restringir sem impingir-
lhe um tipo especial de dano, ou seja, sem comprometer sua dignidade, negando-lhe
a igual consideracdo ou algum trago essencial da sua responsabilidade pela propria
vida'l.

Dos conceitos postos, podemos ainda inferir que a autonomia (freedom) ¢
uma potencialidade de se agir do modo que se deseja. Entretanto, para que tal possi-
bilidade ndo se esgote chocando-se com a autonomia de outrem, hd que se realizar
nos moldes da sociedade democratica, haja vista que esta assegura as condi¢des
minimas para que cada individuo possa agir de forma livre sem interferir na esfera
de autonomia dos demais. Inobstante, a liberdade (/iberty) também ¢ garantida no

7 DWORKIN, Ronald. 4 raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
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seio da sociedade e do Estado Democratico de Direito, com o estabelecimento de
medidas que assegurem ao individuo a possibilidade de determinar sua vida. Nesse
sentido ¢ que se pode dizer que a autonomia (freedom) e a liberdade (/iberty) sdo
direitos fundamentais.

1.3 Nogao de Justica

A justica seria a conjugacdo dos principios da igualdade e da liberdade. Po-
demos afirmar que Dworkin toma por base a teoria da justica de John Rawls, que
trata a justica como equidade (justice as fairness). A equidade se da no chamado
“momento inicial” proposto por Rawls, quando os individuos, cobertos pelo “véu
da ignordncia”?, definem as premissas a partir das quais se construirdo as estrutu-
ras institucionais da sociedade®.

A teoria rawlsiana se assenta em dois principios. O primeiro, da “igual liber-
dade”, aponta que cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema
de liberdades basicas iguais, que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdades para as outras; ja o segundo, o da “diferenca”, dispde que as desigualda-
des sociais ¢ econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo
tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e
(b) vinculadas a posi¢do e cargos acessiveis a todos’.

Ainda quanto a justiga, o autor refuta duas correntes de pensamento usual-
mente aventadas e utilizadas. Uma corresponderia a de plena neutralidade do Estado
para promover a igualdade. Para refutar tal teoria, Dworkin langa méo da analogia
da “corrida”. Numa corrida para alcangar objetivos (muitas vezes comuns a muitos e
finitos por sua caracteristica, como atingir determinado posto ou possuir dado bem)
e ter uma “boa vida”, os individuos partem de posicdes diferentes, haja vista advi-
rem de familias distintas, condi¢des financeiras diferentes e caracteristicas pessoais
também desiguais (conforme a chamada “loteria das aptiddes naturais”, como define
Rawls).

Nega-se a rasa pretensdo de alguns de que todos tém as mesmas possibilida-
des, devendo o Estado e a sociedade se pautarem por uma pura meritocracia. Quan-
do se tem individuos “partindo” de posi¢des diferentes, falar-se numa simples meri-
tocracia ¢ tdo somente propor a continuidade do status quo, restringindo o acesso a
postos e riqueza a uma determinada camada da sociedade. Bem assim, “a analogia
da corrida revela a debilidade da tese de que o governo pode ser neutro diante da
distribui¢do de recursos”'>.

Nao haveria como se propor a neutralidade quanto a distribuigdo de recursos.
Entretanto, o mote do governo deve ser a busca pela igualdade de recursos ex ante,
ou seja, possibilitando aos individuos minimas condigdes para “viver bem” e buscar
seus objetivos. De outro lado, veja-se que, ao contrario de certas posicdes igualita-

Os individuos se encontraram despidos de qualquer aparto material, distingdo ou ciéncia quanto a suas vidas

para além deste momento. Trata-se de uma espécie de “neocontratualismo” que funda a teoria da justica

rawlsiana.
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rias de justica, Dworkin ndo propde uma igualdade de recursos ex post, uma divisdo
plena das riquezas aos individuos sem qualquer diferenciagdo durante e apos o em-
preendimento de sua jornada pessoal e laboral'®.

1.4 A Questio da Dignidade da Pessoa Humana

Dworkin, coloca ainda no centro de suas teorias, politica e juridica, a digni-
dade da pessoa humana. O Autor aponta que a dignidade da pessoa humana se en-
contraria encerrada em dois principios, aos quais denomina principios de dignidade.
Trata-se de uma derivagdo do que foi visto como “viver bem”. Os principios de
dignidade possibilitariam aos individuos buscarem seus objetivos e uma “boa vida”.

O primeiro dos principios de dignidade apresentado por Dworkin ¢ o respeito
proprio (self respect). Segundo o Autor, “cada pessoa deve levar a sério sua propria
vida: deve aceitar que ¢ importante que sua vida seja uma execugdo bem-sucedida, e
ndo uma oportunidade perdida”'’. Podemos afirmar que principio do respeito pro-
prio advém do fato de se considerar a importancia ou valor objetivo da vida.

Como foi apresentado, o ser humano ¢ um fim em si mesmo, aos moldes kan-
tianos, e a vida humana possui uma importancia objetiva e universal. Possui um
valor que deve ser considerado, independentemente de atributos pessoais (especiais)
ou visdes subjetivas. Tal importancia deve ser reconhecida por cada individuo. In-
cumbe a pessoa “a responsabilidade ética soberana de transformar sua vida em algo
de valor, assim como o pintor transforma sua tela em algo de valor™'8,

O segundo dos principios de dignidade trazidos por Dworkin € o principio da
autenticidade'®. A autenticidade exige observarmos nossas proprias aptiddes e o que
conta como sucesso para nossas vidas; ¢ agir de acordo com os projetos que identifi-
camos para ndés mesmos. Tal axioma assinala que os individuos devem buscar o
desenvolvimento das suas potencialidades.

2 INTEGRIDADE COMO METODO INTERPRETATIVO

Dworkin, como vimos, propde uma metanarrativa, um discurso sobre o qual
se apoia seu pensamento acerca do Direito. E justamente nesse sentido, o Autor
manifesta sua “teoria da integridade”.

A “integridade” apresentaria duas facetas, uma legislativa e outra jurisdicio-
nal. Quanto ao aspecto legislativo, tem-se que a atividade legiferante deveria visar a
construgdo de um conjunto de leis moralmente coerentes para um dado Estado. Em
contrapartida, impde-se aos intérpretes e aplicadores do Direito que considerem

DWORKIN, Ronald. 4 raposa e o porco-espinho: justica e valor. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
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como pilar hermenéutico a coeréncia moral, que deve permear o ordenamento juri-
dico®.

Como consequéncias do entendimento do Direito como integridade, Dworkin
assevera a contribui¢do para a eficiéncia do Direito, ja que, quando as pessoas sdo
governadas por principios, ha menos necessidade de regras explicitas, bem como a
moral, visto que possibilita que cada cidaddo aceite as exigéncias que lhe sdo feitas e
faga exigéncias aos demais, compartilhando ¢ ampliando a dimensdo moral de
quaisquer decisdes politicas explicitas?'. Em tltima instincia, afirma Dworkin, que
“a integridade, portanto, promove a unido da vida moral e politica dos cidaddos” %%

Voltando-se mais a integridade no campo do Direito, o Autor assinala:

O Direito como integridade nega que as manifestagdes do Direito sejam relatos fac-
tuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do
pragmatismo juridico, voltados para o futuro. (...) o Direito como integridade rejeita,
por considerar inutil, a questdo de se os juizes descobrem ou inventam o Direito, su-
gere que so entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que os juizes fazem as
duas coisas e nenhuma delas®.

Dworkin acredita que a interpretacdo do Direito ¢ construtivista, assinalando
a criatividade dos intérpretes/aplicadores do Direito, no sentido de atualizagdo do
proprio ordenamento.

2.1 Tarefa Herculea e Romance em Cadeia

Temos, neste ponto, a investigagdo da proposto dworkiana acerca da interpre-
tagdo ¢ aplicagdo do Direito. Dworkin indica a existéncia de trés formas basicas de
“Interpretagdes abstratas da pratica juridica”, ou seja, modelos interpretativos apli-
cados ao Direito.

O primeiro modelo corresponderia ao “convencionalismo”, que aponta para
um método adstrito ao conjunto de normas bem como ao espectro de decisoes poli-
ticas anteriores. O convencionalismo, nesse sentido, ofereceria uma resposta apa-
rentemente atraente e segura. As decisdes politicas do passado fundamentam a coer-
¢do do Direito no presente, de forma que os juizes sempre tomam suas decisdes
pautadas nessa seguranga das decisdes politicas do passado que se tornam conven-
¢Oes de direitos; ou seja, decide-se dessa maneira, ainda que injusta no caso concre-
to, porque assim foi decidida no passado em casos semelhantes®.

Entretanto, nos casos dificeis (hard cases), sem apontamentos anteriores, a
atividade jurisdicional ficara pendente a discricionariedade, como mostra Dworkin:

20 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Ruiz Camargo. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007.p.213.

2l DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Ruiz Camargo. 2° ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 229-30.

22 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Ruiz Camargo. 2°* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 230.

2 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Ruiz Camargo. 2° ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 271.

2 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Ruiz Camargo. 2° ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
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Portanto, a decisdo que um juiz deve tomar nos casos dificeis é discricionaria no sen-
tido forte do termo: é deixada em aberto, via correto entendimento de decisées pas-
sadas. O juiz deve encontrar algum outro tipo de justificativa além da garantia do Di-
reito, aléem de qualquer exigéncia de consisténcia com decisdes tomadas no passado,
que venha apoiar o que fard em seguida®.

De outra banda, o “pragmatismo” corresponde a um método de interpreta-
¢do de viés teleologico, voltando-se ao impacto social das decisées e ndo a analitica
reducionista que busca fundamentos legais as decisoes judiciais. Trata-se de uma
retomada do chamado “realismo juridico”, preconizado mormente nos julgados de
dois importantes juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos, Oliver Wendell
Holmes Jr. e Benjamin Cardozo, na primeira metade do século XX.

Seriam trés as caracteristicas fundamentais do pragmatismo juridico, quais
sejam: (i) o contextualismo, que implica toda e qualquer proposicdo ser julgada a
partir de sua conformidade com as necessidades humanas ¢ sociais; (ii) o conse-
quencialismo, que requer toda proposi¢do seja testada por meio da antecipagdo de
suas consequéncias e resultados possiveis na sociedade; e (iii) o antifundacionalis-
mo, consistente na rejeicdo de entidades metafisicas, conceitos abstratos, categorias
aprioristicas, principios perpétuos ou qualquer outro tipo de fundagdo possivel ao
pensamento®,

O pragmatismo confere ao aplicador das normas elevado grau de discriciona-
riedade, conquanto sua decisdo deve apontar o caminho que o julgador entende
como finalisticamente melhor a sociedade. Em contrapartida, o que se pretende
alcangar com a integridade, conforme visto anteriormente, ¢ uma coeréncia de prin-
cipios. Significa analisar o conjunto decisério pretérito, bem como os valores soci-
almente manados, para identificar os principios que fundamentam as decisoes judi-
ciais. Essa quista coeréncia de principios permite que os cidaddos governados pelo
império do Direito possuam pretensdes juridicamente tuteladas, mesmo que ndo
declaradas explicitamente na legislacdo e nos precedentes das decisdes politicas do
passado, posto encontrarem-se implicitamente reconhecidas por meio dos principios
que justificaram as decisdes politicas do passado®”.

A integridade no ambito jurisdicional ndo implica tdo somente que os casos
semelhantes recebam tratamento igual, ou decisdo similar. Pretende-se um padrao de
coeréncia que possibilita ao juiz abrangéncia e criatividade quando da decisdo de
casos complexos (envolvendo conceitos interpretativos, por exemplo).

Para expor cartesianamente seu método de interpretacdo, Dworkin lanca mao
da figura do “juiz Hércules”, o qual aceita o Direito como integridade?®. O juiz Hér-
cules deve conhecer os casos antecedentes e verificar se tais vereditos poderiam ser
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dados caso o julgador estivesse coerente e consistente, aplicando principios subja-
centes a cada interpretagdo®. Apds, ao receber o caso concreto, o juiz verifica o
enquadramento legal; realiza investigagdo fatica e, por fim, procede o sopesamento
ético e juridico-consuetudinario para proferir a decisdo. O juiz deve,

[...] assim como um romancista em cadeia, deve encontrar, se puder, alguma maneira
coerente de ver um personagem e um tema, tal que um autor hipotético com o mesmo
ponto de vista pudesse ter escrito pelo menos a parte principal do romance até o mo-
mento em que este lhe foi entregue™.

Numa sociedade de principios, como sugere Dworkin, a interpreta¢do do Di-
reito deve levar em conta ndo somente a substancia das decisdes tomadas por autori-
dades anteriores, mas também o modo como essas decisdes foram tomadas, ou seja,
por quais autoridades e em que circunstincia’’.

Surge, pois, a analogia do romance em cadeia, no qual cada autor fica res-
ponsavel por um capitulo que deve ser novo, guardando, porém, relagdo com o dis-
posto anteriormente. Na explicagdo de Dworkin:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada roman-
cista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo,
que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por diante.
Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o
romance em elaboragdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de
decidir um caso dificil de direito como integridade.

O juiz entdo coloca suas conclusdes a prova. Dworkin explica:

[O julgador, o juiz Hércules] utiliza seu proprio juizo para determinar que direitos
tém as partes que a ele se apresentam. Quando esse juizo é emitido, nada resta que se
possa submeter a suas convicgdes ou a opinido publica. [...] Contudo, quando Hércu-
les fixa direitos juridicos, ja levou em consideracgdo as tradi¢des morais da comuni-
dade, pelo menos de modo como estas sdo capturadas no conjunto do registro institu-
cional que é sua fungdo interpretar®.

As decisdes judiciais devem, até onde seja possivel, tratar o sistema de normas
publicas como se este expressasse ¢ respeitasse um conjunto coerente de principios,
interpretando de modo a descobrir as normas implicitas entre e sob as explicitas™.

Nesse diapasdo, o Direito como integridade exige que o intérprete/julgador
ponha a prova sua “interpretacdo de qualquer parte da vasta rede de estruturas e

2 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Ruiz Camargo. 2° ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 287.
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decisdes politicas de sua comunidade, perguntando-se se ela poderia fazer parte de
uma teoria que justificasse a rede como um todo”**. Logo, ndo caberia ao juiz adotar
a postura de um legislador e tampouco incorrer em decisionismo™.

A “criacdo” de direitos e deveres por parte dos juizes deve obedecer a regra
de observancia do plexo decisério anterior e sua fundamentagdo, ademais das nor-
mas postas; ndo ha a possibilidade de, sob o pretexto de solucionar determinada
contenda, o juiz se investir das competéncias do legislador e inovar na ordem juridi-
ca de modo primario.

2.2 Interpretagdo Juridica a Partir da Integridade

A interpretacdo com base na integridade ndo busca uma “resposta certa” por
entender ser ela possivel e de incontestavel validade. Quer-se, antes, ter um norte, um
guia para a tarefa hermenéutica e a construcao de decisdes fundamentas e situadas.

Buscando a manutengdo da ordem institucional, bem como a coeréncia do
Direito, ha de se ter em conta a construgdo dworkiana de Direito como integridade
com vistas a sua constante, porquanto relacionado a razdo legal, institucional e ético-
social; apartando-se, inobstante, a possibilidade de criacionismo judicial aludida.

Conforme visto, a perspectiva do Direito como integridade pressupde consi-
derar a carga normativa dos principios, que nao atuam como mandatos de otimiza-
¢do, mas como normas balizadoras e aplicaveis aos casos concretos. Ademais, exige
por parte do intérprete/aplicador do Direito uma mirada ao arcabouco decisorio
constituido, bem como uma verificagdo acerca do caso concreto, suas especificida-
des e a adequag@o aos valores sociais correntes. Veja-se a esse respeito que a pers-
pectiva dworkiana contempla, ademais de uma coesdo quanto as posigdes judiciais
exaradas, a visdo de que a sociedade e seus valores cambiam, e com isso a interpre-
tagdo e a aplicagdo do Direito.

Inobstante, tal perspectiva ndo corresponde a deixar a defini¢do das normas
ou dos institutos juridicos ao mero talante dos julgadores. A esse respeito vale trazer
os dizeres de Dworkin:

O direito como integridade pressupde, conduto, que os juizes se encontram em situa-
¢do muito diversa daquela dos legisladores. Nao se adapta a natureza de uma comu-
nidade de principio o fato de que um juiz tenha autoridade para responsabilizar por
danos as pessoas que agem de modo que, como ele proprio admite, nenhum dever le-
gal as proibe de agir. Assim, quando os juizes elaboram regras de responsabilidade
ndo reconhecidas anteriormente, ndo tém a liberdade que ha pouco afirmei ser uma
prerrogativa dos legisladores’®.

3 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Ruiz Camargo. 2° ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
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Corroborando com o pensamento esposado de que cabe aos operadores do
Direito aurir os valores sociais sem, entretanto, criar conceitos e atuar como se legis-
lador fosse, pode-se colacionar valioso ensinamento de J. J. Gomes Canotilho:

[...] o processo de concretizag¢do constitucional assenta, em larga medida, nas densi-
ficagdes dos principios e regras constitucionais feitas pelo legislador (concretizagdo
legislativa) e pelos orgdos de aplicagdo do direito, designadamente os tribunais (con-
cretizacdo judicial), a problemas concretos. Qualquer que seja a indeterminabilidade
dos principios juridicos, isso ndo significa que eles sejam impredictiveis. Os princi-
pios ndo permitem opgdes livres aos orgdos ou agentes concretizadores da constitui-
cdo (impredictibilidade dos principios); permitem, sim, projegdes ou irradiacoes
normativas com um certo grau de discricionariedade (indeterminabilidade), mas
sempre limitadas pela juridicidade objetiva dos principios. Como diz Dworkin, “o di-
reito — e, desde logo, o direito constitucional — descobre-se, mas ndo se inventa’’.

Entendemos que os conceitos e institutos juridicos ndo devem ser tidos como
estanques e imutaveis. Pelo contrario. Cambiam, formam-se e conformam-se segun-
do as nuances historico-culturais de determinada comunidade inserida numa realida-
de espago-temporal. Nesses termos ¢ que cabe aqui falar em um direito projetado,
para adiante, em constante constru¢ao. Conquanto se alteram as circunstancias da
comunidade ¢ de sua cultura — e assim da propria humanidade —, remodela-se tam-
bém o conjunto de condigdes para a existéncia humana e, por conseguinte, o proprio
direito. Assim, o conteudo do Direito ¢ a forma de sua hermenéutica devem ser
objeto de continua discussao.

A atividade jurisdicional deve, portanto, trazer os devidos fundamentos de seu
indicativo. No caso de uma colisdo principiologica, haveria de prevalecer a posi¢do
cuja fundamentagdo se encontre mais bem acabada e desenvolvida’®. Trata-se de “es-
crever novos capitulos” da histéria juridica a cada decisdo, entretanto buscando a ma-
nutengdo da coeréncia do plexo decisorio e dos valores socialmente construidos. Desta
maneira, busca-se chegar a “melhor interpretagdo da pratica juridica da comunidade™’.

2.3 Aproximagdes ao Jurisprudencialismo

Para tracar o paralelo pretendido cabe antes trazer alguns dos apontamentos
basilares do pensamento jurisprudencialista encampado por Antonio Castanheira
Neves. De plano cabe mencionar que ndo se tem a pretensdo de analisar de forma
exauriente a complexa teoria formulada por Castanheira Neves, ja que sequer have-
ria espago para tanto no presente trabalho e nem ¢ este nosso objetivo. Pensa-se,
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antes em levantar, ainda que de modo suscinto, alguns dos principais pontos do
pensamento do mencionado autor para verificarmos possiveis pontos de tangencia
com os apontamentos hermenéuticos tragados neste trabalho.

Segundo a proposta jurisprudencialista o Direito seria constituido por quatro
estratos, quais sejam: (i) os principios, que podem ser positivos, transpositivos ou
suprapositivos, caracterizando-se como axiomas transjuridicos, que tem sua materia-
lidade conferida por normas; (ii) as normas, que constituem os prevalentes critérios
hipotéticos de resolugdo de casos concretos; (iii) a jurisprudéncia, casuistica consti-
tuida pelos atores legais; e (iv) a doutrina, constituida pelas reflexdes dos cientistas
do Direito.

Nota-se, aqui, uma diferenciacdo quanto aos pensamentos de fundo juspositi-
vista, que identificam o Direito com a norma. Também se tem uma divergéncia
quanto aos pensamentos jusnaturalista que assinalam os fundamentos do Direito fora
do escopo do ordenamento juridico.

Castanheira Neves vai além e identifica o Direito como uma tarefa, um cons-
tituendo permanente. Isto porque o sistema juridico é problematicamente aberto, ndo
pleno (ou seja, ndo autossuficiente) e autopoiético (regido por uma racionalidade
pratico-normativa).

O sistema juridico € constituido pela interlocugdo com os casos juridicos. Da-
se uma relacdo dialética entre o sistema juridico e as hipdteses problematicas, entre
sistema e problema. Os casos-problema sdo o ponto de partida para a construgdo do
Direito, por meio de questionamentos unicos e irrepetiveis aos quais o sistema deve
responder. De se ressaltar que a intencionalidade problematica dos casos ¢ de facto
Unica; pode haver similaridade ou analogia entre casos, mas ndo igualdade.

O caso concreto construi o prius metodologico. Diante de um caso concreto
hé que se buscar a identificagdo — mormente, mas ndo exclusivamente, no estrato das
normas — um critério hipotético de resolugcdo para o caso concreto. Diz-se que o
critério hipotético de resolucdo do caso ndo ¢ exclusivo do estrato das normas, pois
se podem buscar nos demais estratos a solug¢do a problemas que demandem, inclusi-
ve, a adocdo de axiomas translegais. Ainda identificado critério hipotético, as res-
postas ndo estdo dadas, mas constam do horizonte do sistema. Em se verificando a
adequacdo e justeza do critério hipotético a solugdo de determinado problema, tem-
se a resposta ao caso.

E dessa resposta emerge uma das riquezas do Direito. Conforme mencionado,
ha uma relagdo dialética entre sistema e problema. Veja-se que, ao se chegar a uma
resposta concreta, o problema ¢ modificado pelo sistema, vez que encontra uma
solugdo juridica. Outrossim, o sistema também ¢ modificado neste processo. Isso
porque sdo abarcados novos significados e novas possibilidades de aplicagdo de um
critério juridico hipotético, com a elaboragdo de um novo sentido sistematico.

Assim, o sistema juridico ndo seria um dado, um pressuposto, mas sim uma
tarefa, um objetivo, assimilando novas experiéncias problematicas numa totalizagdo
congruente as novas intengdes normativas?'. Dessa forma o Direito se renova e se
constitui pela interagcdo com os casos problematicos.

4 Conforme NEVES, Antonio Castanheira, O Actual Problema Metodologico da Interpretacio Juridica, pp.
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Castanheira Neves assinala a distin¢do de sua proposta em relagdo a outras.
Aponta que o “normativismo legalista” (identificado com a figura do legislador, com
o pensamento do normativismo ldgico reducionista e ideia de sistema) possui como
referencial o individuo; ja o “funcionalismo juridico” referéncia a sociedade, numa
proposta proxima a do estrutural-funcionalismo; ja sua proposta jurisprudencialista
identifica o Direito como problema (tomando problema como uma questdo que
apresenta mais de uma solucéo possivel), tendo por referencial o “homem-pessoa”, o
ser humano situado, em um normat1v1smo (posto nao abdicar dos limitas normati-
vos) ax1010g1camente fundado*

O fundamento tltimo da posi¢do do Direito como uma tarefa encontra ampa-
ro na propria natureza humana. Parte-se da ideia de que o ser humano se molda asie
ao seu entorno. O ser humano possui uma condi¢@o de indeterminacdo e abertura ao
mundo. Constitui-se a si € ao proprio entorno por meio de acgdo e cultura “perante o
seu mundo circundante, em ruptura daquela continuidade ou assimilagdo propria da
conduta animal com o meio € numa especifica transcensio”*.

Tais apontamentos remontam a uma ideia de liberdade que nos parece bastan-
te sartriana, na medida em que o ser humano se vai constituindo a si ontologicamen-
te com o passar do tempo, ndo guardando relagdo de continuidade necessaria com
seu passado e tendo incerto e projetado seu futuro.

Inobstante, de se notar o aspecto relacional entre o individuo e a sociedade. A
existéncia humana ¢ situada em uma intersubjetividade. Ademais, a coexisténcia e o
convivio humanos “ndo se verificam nunca sem o commune (e enquanto simultane-
amente pressuposicao e resultado) que uma certa comunidade (histérica) determina
— 0 que o individualismo radical, seja o0 moderno, seja o do nosso tempo (...) recusa
ou de todo ignora™*,

Nao ha, todavia, que se elidir a ideia de liberdade e individualidade em vista
da comunidade. Permanecem sempre o “eu social”, um “ser-com-os-outros”, e o “eu
pessoal”, “que consiste no nicleo pessoal da nossa individualidade™. A integragdo
¢ a coexisténcia de liberdades no sei da comunidade trazem as bases antropoldgicas
para o florescer do Direito. As raizes do Direito estdo na comunidade que pretende
manter seus lagos, mas que reconhece livres as pessoas. Nesse ponto, o autor traz
uma aproximagdo também entre Direito e ética:

Nao é assim o direito uma qualquer institucionalizagdo, mas uma institucionalizagdo
de uma certa indole, a exigir por essa sua indole especifica uma outra condi¢do, para
a sua emergéncia e constituicdo como direito. E ainda necessaria, como condig¢do de
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possibilidade do direito e como condigdo mesmo de o podermos pensar com o sentido
de direito, uma condicdo ética®.

A condigdo de validade do sistema é mesmo ética, ja que “o direito so o te-
mos verdadeiramente, ou autenticamente como tal, com a institui¢do de uma valida-
de e nio como mero instrumento social, de institucionalizagdo e de organizacdo™’.

Aos atores do Direito (legisladores, juizes, promotores, advogados, professo-
res) inseridos na sociedade cabe a tarefa de constituir, permanentemente, o sistema
juridico por meio da dialética tracada. A ideia de tarefa pode ser aproximada ao
projeto de se ter o Direito como uma pratica interpretativa que constitui um sistema
aberto e integro em permanente construgao.

Ademais, o Direito enquanto norma, para Castanheira Neves, ndo seria sufi-
ciente para abarcar a historicidade, a existéncia humana e a realidade social. Se
assim fosse haveria um estancamento da sociedade.

De outra banda, o Direito deve conhecer da realidade metanormativa para
manter-se valido, numa perspectiva permanentemente constitutiva. Em sintese o
Direito traduz-se numa “normatividade axiologica de uma validade como jus que
intenciona sua realizagdo histérico- concreta mediante um juizo pratico sobre a inter-
accdo pessoalmente titulada e comunitariamente responsavel”™®. Ou seja, um campo
normativo e axiologico, historicamente situado e com respeito a realidade social e as
relagdes humanas.

Assim como a proposta que conjuga o Direito como integridade e o cosntru-
cionismo, o jurisprudencialismo ndo aponta a um caminho naturalista ou positivista;
assinala que “a alternativa jusnaturalismo/positivismo juridico ndo tem de conside-
rar-se hoje uma alternativa absoluta”™.

3 PERSPECTIVAS DE APLICACAO JUDICIAL

Cumpre verificar o modo pelo qual a proposta trazida pode ser observada em
decisdes judiciais. Para tanto ndo se pretende promover uma andlise exaustiva de
decisdes e tampouco ter um enfoque quantitativo. Quer-se, antes disso, ter em conta
eventuais usos de algumas das formulagdes trazidas neste trabalho em decisdes de
casos praticos. Quanto ao Brasil nos ateremos ao Supremo Tribunal Federal (STF) e
ao Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (TJSP), o maior do pais; ja no contex-
to internacional portugués trataremos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH). Outrossim, em dadas analises considerar-se-do despiciendas as contextua-
lizagGes de obter dictium, das matérias de fundo tratadas, guardando nosso enfoque
a tematica da hermenéutica juridica quanto a formulacao das decisdes em apreco.
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De inicio, quanto a compreensdo do Direito como “integridade”, podemos ob-
servar decisdo do Supremo Tribunal Federal do Brasil, em que se assinala que “a apli-
cagdo do Direito pressupde a pratica interpretativa”, tal qual a proposta dworkiana’.

Ainda quanto a concepgdo de Direito o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, o
maior do Brasil (e um dos maiores do mundo em volume de demandas processadas),
apontou aos ensinamentos de Dworkin quanto ao “principio legislativo, que pede
aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente” e ao
“principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto o possivel, seja vista
como coerente nesse sentido™!.

Ponto decisivo em que o conceito de Direito como integridade empresta seus
ensinamentos diz respeito a questdo da interpretagdo e do preenchimento de possi-
veis “omissdes”. Podemos aqui tratar de eventuais “omissdes” apenas com fins dida-
ticos pois assentimos com a perspectiva de que, no viés do Direito como integridade
o sistema juridico ndo contempla tais incompletudes, sendo eventuais vacéncias
normativas preenchidas a aplicag@o dos principios.

Ao adotar o Direito como uma pratica interpretativa, ou, como quer Casta-
nheira Neves, como uma tarefa, Dworkin assinala a possibilidade de exercicio auto-
nomo por parte dos juizes no empreendimento de produgdo de normas aos casos
concretos.

De se notar que o espaco de atuagdo do intérprete-aplicador do Direito € limi-
tado. A nogdo de Direito ndo prescinde do aspecto normativo. Pelo contrario, encon-
tra nele uma das mais altas expressdes da moral politica que deve servir de baliza a
atuacdo dos juristas. Bem assim, em julgamento o STF, observando os apontamentos
de Dworkin, assinalou que “exige-se do intérprete um grau mais elevado de respeito
as opgdes legislativas democraticamente alcangadas™?.

Em demanda em que se discutia a possivel parcialidade do magistrado de pi-
so que apreciou demanda criminal, o STF lembrou a metafora “empregada por
Dworkin, ao se referir ao espago vazio no centro de uma rosca, que corresponderia a
uma faixa de restrigdes ou limite de atua¢do do intérprete”>*. Na mesma decisdo repi-
sou que “a interpretacdo do juiz € um ato de conhecimento e também de vontade”.

S STF, ARE n. 1340958, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, julgamento em 01/10/2021. Disponivel em
<https://portal.stf jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15348176652&ext=.pdf>. Acesso em 01 Mai 2023.
No trecho destacado o STF trata do papel do proprio Tribunal quando da interpretagdo de normas emanadas
por outros poderes. No caso em apreco debateu-se a necessidade de apreciagdo pelo plenario do STF quanto a
acdo que tratava da cobranga de reajustes salarias a servidora publica.

SUTISP, Apel. n. 1068954-87.2021.8.26.0053, Rel. Min. Marcos Pimentel Tamassia, julgamento em
04/07/2022. Disponivel em <https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=0&c
bPesquisa=NUMPROC&numeroDigitoAnoUnificado=1068954-87.202 1 &foroNumeroUnificado=0053&de
PesquisaNuUnificado=1068954-87.2021.8.26.0053&dePesquisaNuUnificado=UNIFICADO&dePesquisa
=&tipoNuProcesso=UNIFICADO>. Acesso em 20 Mai 2023. No caso discutiu-se pedido para a concessao
de medicamento de alto custo a paciente do sistema publico de satide.

2 STF, ADI n. 3854, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 07/12/2020. Disponivel em <https://portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2489702>. Acesso em 25 Jun 2023. No trecho destacado o
Tribunal aborda a constitucionalidade da regra de teto salarial 4 magistratura estadual.

3 STF, RHC n. 131544, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 21/06/2016. Disponivel em <https://portal.stf.
jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4886105>. Acesso em 20 Mai 2023.



As opgdes do interprete-aplicador do Direito devem informar o sistema por
meio dos principios e da coeréncia decisoria, mas sem se afastar daquilo que foi
trazido pelo legislador democratico.

Desta feita, conforme bem observa o Tribunal Constitucional Portugués ao
tratar da competéncia de oOrgdos jurisdicionais, “a discricionariedade judicial na
interpretagdo e aplicagdo das normas (...) deve ser tida por limitada™>*. Assim, res-
salta-se a impossibilidade de que “a propoésito de interpretar, a instancia julgadora
afaste a incidéncia de leis ou atos normativos™*,

Neste ponto a integridade do sistema juridico coloca-se mesmo como Obice a
que a discricionaridade se converta em arbitrariedade por parte das instancias apli-
cadoras do Direito. Tal entendimento vigora, inclusive, quando ndo se encontra uma
saida primeira no campo das regras a determinado caso. Referenciando Dworkin, o
Tribunal de Justica de Sdo Paulo aponta que “segundo o fildésofo norte-americano
mesmo quando nenhuma regra regula o caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o
direito de ganhar a causa”. Arremata que, em tais hipoteses, “o juiz continua tendo o
dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo os direitos das partes, € ndo
de inventar novos direitos retroativamente”®.

Ainda nas hipoteses em que se informa o sistema por meio da observancia de
principios e também do arcabouco decisorio pretérito, ndo ha que se falar em uma
liberdade sem escalas da atividade criativa no do intérprete.

Pois bem. Emprestando os motes da integridade juridica, quando do momen-
to interpretativo, sobretudo para casos dificeis, hd que se relembrar a aplicacdo dos
principios, como agua que flui e informa o tecido normativo permeavel. Nessa sen-
da, rememora-se que “regras incidem sob a forma do 'tudo ou nada' (Dworkin), ao
passo que os principios precisam ser sopesados™’.

Ademais de se observar os principios, ha que se manter o respeito ¢ a coerén-
cia ao histdrico juridico emanado pelas institui¢cdes juridicas acerca de determinado
tema. Assim é que “o juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de

TC, Acordao 41/2016, Cons. Jodo Pedro Caupers. Disponivel em <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/ac

ordaos/20160041.html>. Acesso em 01 jun. 2023.

55 STF, ARE 1340958, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, julgamento em 01/10/2021. Disponivel em
<https://jurisprudencia.stf,jus.br/pages/search?base=decisoes&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&
plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=%22pr%C3%A 1 tica%2
Ointerpretativa%22&sort=_score&sortBy=desc>. Acesso em 01 Jul 2023. No caso em apreco, ja
mencionado, debateu-se a necessidade de apreciagdo pelo plenario do STF quanto a ag@o que tratava da
cobranga de reajustes salarias a servidora ptblica.

3¢ TJSP, AL n. 2168655-32.2022.8.26.0000, Rel. Des. Spencer Ferreira, julgamento em 01/08/2022. Disponivel
em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=08&cbPesquisa=NUMPROC
&numeroDigitoAnoUnificado=2168655-32.2022& foroNumeroUnificado=0000&dePesquisaNuUnificado=
2168655-32.2022.8.26.0000&dePesquisaNuUnificado=UNIFICADO&dePesquisa=&tipoNuProcesso=UNI
FICADO>. No caso o TISP esteve diante de discuss@o de contrato de prestagdo de ensino em que as regras
ndo estavam todas claras e contratualmente posta.

57 TISP, Apel. n. 1020131-48.2022.8.26.0053, Des. Rel. Ferreira Rodrigues, julgamento em 20/09/2022.

Disponivel em <https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=0&cbPesq/uisa=

NUMPROC&numeroDigitoAnoUnificado=1020131-48.2022&foroNumeroUnificado=0053&dePesquisa
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descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos retroati-
vamente” 5,

A esse respeito de se observar os cambios cultural-civilizacionais que possu-
em interferéncia nos mandatos de optimizagdo das normas. Nesse sentido o STF ja
por vezes optou por ajustar entendimentos encampados por siimulas a novas realida-
des sociais:

[...] Tem por objeto a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas.
Assim, a vinculagdo repercute somente em relagdo ao Poder Executivo e aos demais
orgdos do Poder Judiciario, ndo atingindo o Legislativo, nem o proprio STF, ja que,
em relagdo a este, mostra-se necessario viabilizar a possibilidade de revisdo e cance-
lamento de oficio pela Corte Constitucional e, assim, adequar a sumula a evolug¢do
social®.

Vale trazer, ainda, a experiéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
que, observando as novas tendencias sociais, entendeu, a dada altura, ndo caber mais
o critério bioldgico para a configuragcdo do casamento e de outros direitos, assegu-
rando garantias aos transexuais:

[...] uma tendéncia internacional continua ndo apenas no sentido de uma crescente
aceitagdo social dos transsexuais, mas igualmente no sentido do reconhecimento ju-
ridico da nova identidade sexual dos transsexuais operado. [...] ndo pode ser consi-
derada uma questdo controversa a faculdade dos transsexuais gozarem plenamente,
nos mesmos termos dos seus concidaddos, do direito ao desenvolvimento pessoal e a
integridade fisica e moral [...] a situa¢do insatisfatoria dos transsexuais operados,
que vivem entre dois mundos, dado que ndo pertencem verdadeiramente a um sexo,
nem a outro, ndo pode mais ser sustentada®.

Assim, o Direito — aqui entendido como pratica interpretativa situada — cum-
pre “uma fun¢do dinamizadora e modeladora, capaz de ajustar a ordem estabelecida
a evolugdo social e de promover mesmo esta evolugdo num determinado sentido”®!.

Importante exemplo quanto a observancia da proposta do Direito como inte-
gridade em alus@o também a uma visdo de constru¢do constante do direito se deu
quanto do julgamento do Supremo Tribunal Federal da equiparacdo da condi¢do
materna de maes biolégicas as maes adotivas para efeitos de concessdo de licenga
maternidade®?.

No bojo da mencionada decisdo assinala-se a uma “evolugdo, com a cadeia
de normas antes descrita e a luz dos compromissos e dos valores que elas expres-
sam”. Referencia-se, ainda, “todos os capitulos desta historia avangaram, paulatina-

8 STF, ADPF n. 444, Rel. Min. Gilmar mandes, julgamento em 05/10/2018. Disponivel em <https:/portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5149497>. Acesso em 18 Abr 2023. Discutiu-se na agdo a
constitucionalidade da condug@o coercitiva no &mbito penal.

% STF, Rel n. 11805, Rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 08/10/2012. Disponivel em <hittps:/portal.s
tf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4086311>. Acesso em 17 Jun 2023.

0 Acérddos Christine Goodwin e I. ¢. Reino Unido, de 11 de Julho, de 2002, R02-VI, § 90; I.c. Reino Unido, de
11 de Julho de 2002. Acesso em 02 Jun 2023.

¢ BAPTISTA, Machado, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra: Almedina, 1989, p. 223.

2 STF, RE 778889, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, julgamento em 10/03/2016. Disponivel em <https:/redir.s
tf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11338347>. Acesso em 12 Fev 2023.



mente, para majorar a protegdo dada a crianga adotada e igualar seus direitos aos
direitos fruidos pelos filhos bioldgicos”, podendo-se, aqui, identificar uma nova
abrangéncia linguistica aos valores sociais de protecdo da maternidade, dada por
uma construcao social.

De se notar, todavia, que a licenca a maes adotantes ndo estava prevista nas
regras os no escopo decisério prévio de forma clara. Nesse ponto o STF langca mao
da metafora do romance em cadeia a justificar sua posi¢do de trazer um novo enten-
dimento a luz dos novos sentidos axiomaticos verificados:

O direito é um sistema, um conjunto coerente de principios que orienta a solugdo de
novos casos. Os principios ndo sdo como as regras. A interpretagdo que os implemen-
ta ndo vem previamente descrita por um comando preciso. O que um determinado
principio requer, em dada situa¢do concreta, deve ser avaliado como um “romance
em cadeia”. Cada capitulo de um romance parte e é compativel com o capitulo que o
antecede, mas inova e faz a historia evoluir. Da mesma maneira, a decisdo de cada
caso que coloque em discussdo um determinado principio deve ser coerente com as
decisdes anteriores, com as indicagoes do legislador e, ao mesmo tempo, deve fazer o
direito avancar. Essa formulagdo é denominada ‘direito como integridade’ do autor.

Arremata a decisdo apontando que “no caso em exame, todos os capitulos
desta historia avangam paulatinamente no sentido de majorar a protecdo dada a cri-
anga adotada e de igualar seus direitos aos direitos fruidos pelos filhos biologicos™.

Outros exemplos podem ser observados dizem respeito a aplicacdo do con-
ceito de Dworkin quanto a dignidade da pessoa humana, tal qual visto algures. Vale
colacionar apontamento feito pelo STF no RE n. 646721 em que se discutia a ques-
tdo sucessoOria em unides homoafetivas, mormente equiparagdo entre conjuges e
companheiros em questdes sucessorias:

Aqui, pode-se citar Ronald Dworkin, que, em sintese, reconhece a essencialidade de
uma liberdade positiva que se realiza no ambito de uma comunidade politica ‘verda-
deira’, assim entendida como aquela que i) detém as condi¢des estruturais que permi-
tam ao individuo reputar-se, efetivamente, seu membro moral, bem como ii) expresse
alguma “concepgdo de igualdade de considerag¢do para com os interesses de todos os
membros da comunidade” e iii) “seja feita de agentes morais independentes”, ndo
podendo, por exemplo, impor concepgbes unitarias de bem aos seus integrantes®.

Vé-se, na mencionada decisdo, mengao expressa aos aludidos principios de
dignidade quando se trata das questdes da igualdade (respeito proprio) e da indepen-
déncia (autenticidade). Noutras palavras, “pretende-se uma leitura do sentido ideal
desenvolvido por Dworkin, a partir da dignidade da pessoa humana como principio
constitucional”,

Por derradeiro, vale repisar que as op¢des do interprete-aplicador do Direito
devem sempre ser fundamentados, tendo lugar os discursos mais bem justificados. E

% STF, RE n. 646721, Rel. Min. Roberto Barroso, julgamento em 17/09/2017. Disponivel em <https:/
/portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312692442 &ext=.pdf>>. Acesso em 13 fev. 2023.

% MIRANDA, Lorena, BONIFACIO, Artur, Discriminagdo inversa pelo contributo de Dworkin In Revista
Internacional Consinter de Direito, 2021. Disponivel em ttps:/revistaconsinter.com/index.php/ojs/1302.
Acesso em 26 mai 2025.



ndo é outro o sentido da jurisprudéncia mais abalizada, ainda em consonancia com
as perspectivas jusfilosoficas trazidas:

A interpretagdo judicial da lei, nesse sentido, ‘deve refletir ndo apenas suas convic-
¢oOes sobre justica [...] — embora estas também tenham um papel a desempenhar —,
mas também suas convic¢des sobre os ideais de integridade e equidade politicas e de
devido processo legal, na medida em que estes se aplicam especificamente a legisla-
¢do em uma democracia’. A decisdo a ser tomada deve levar em conta justificagdo
racional, do ponto de vista logico-argumentativo, como método de interpretagdo juri-
dica necessdria e suficiente para o cumprimento do dever de fundamentagdo das de-
cisoes judiciais®.

Nesse sentido a integridade assinala que os juizes construam efetivos argumen-
tos as suas decisdes, estabelece freios a atitudes solipsistas-voluntaristas, constituindo
uma forma de virtude politica contra a arbitrariedade na aplicagdo do Direito®.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Cuidou-se de apontar a complementariedade das mencionadas teorias em
busca de um caminho mais consentdneo para a interpretacdo e aplicagdo do Direito.
Outrossim, trouxemos as aproximagdes quanto a outras corrente jusfilosofica en-
campadas Castanheira Neves. Por derradeiro, apontamos a uma presenga da forma
de interpretacdo proposta por tribunais, sobretudo no Brasil.

A proposta consiste em tomar o Direito como pratica interpretativa, e, quando
da decisdo de questdes concretas, caminhar para além do convencionalismo do nor-
mativismo-logico reducionista, investigando os principios sociais e os impactos aos
principios juridicos, bem como mantendo-se a coeréncia e harmonia, tanto quanto
possivel, dos entendimentos judiciais. Trata-se de assinalar a possibilidade do exer-
cicio de um poder discriciondrio por parte dos interpretes-aplicadores do Direito
sem, entretanto, incorrer em ativismo ou decisionismo.

Outra questdo que se poe ¢ a possibilidade de se perseguir uma resposta ideal
aos casos concretos, ndo como uma utopia de possibilidade de atingimento, mas
como um guia ao trabalho do jurista. Nesse passo pensa-se no exercicio mais asser-
tivo da discricionariedade pelo interprete-aplicador do Direito, com o pleno exerci-
cio do arbitrio, que ndo se deve converter em arbitrariedade, nos moldes do enten-
dimento conjugado das decisdes trazidas®’.
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