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RESUMO

As questdes politicas tém sido tradicionalmente decididas no ambito dos poderes
executivo e legislativo, pelo que a intervencao judicial em decisdes de politicas
publicas ou em questdes cientificas ou moralmente contestadas tem sido criticada.
O objetivo deste estudo € analisar o conceito de “ativismo judicial” a partir do
arcabougo teorico de Ronald Dworkin e sua possivel implicagdo na atuagao do
Supremo Tribunal Federal Brasileiro e no judiciario em geral brasileiros no periodo
de 2019 a 2023 na resolugao de casos dificeis, apds a promulgacéo da Constituicéo
Federal de 1988. Por meio de uma pesquisa qualitativa, descritiva e exploratdria,
utilizando uma abordagem bibliografica, este estudo se propde a analisar se, e em
caso positivo, como as ideias de Dworkin seriam aplicadas na jurisprudéncia do STF
e no judiciario em geral. Constata-se que, ao analisar o arcabouco filosdéfico e
doutrinario de Dworkin, o STF e o judiciario em geral estariam autorizados a zelar
pelo normal funcionamento do processo democratico deliberativo e as decisdes
juridicas proprias de sua algada prevista no texto Constitucional, ndo interferindo na
determinacao das especificidades da conducéo politica.

Palavras-chave: Ronald Dworkin. Ativismo judicial. Judicializagdo da Politica.
Principios e Regras. Democracia. Integralidade.



ABSTRACT

Political issues have traditionally been decided within the executive or legislative
branches, so judicial intervention in public policy decisions or in scientific or morally
contested matters has been criticised. The objective of this study is to analyze the
concept of "judicial activism" from the theoretical framework of Ronald Dworkin and
its possible implication in the action of the Brazilian Supreme Court and in the
judiciary in general Brazilian in the period of 2019 to 2023 in the resolution of difficult
cases, after the promulgation of the Federal Constitution of 1988. Through
qualitative, descriptive and exploratory research, using a bibliographic approach,
this study aims to analyze whether, and if so, how Dworkin's ideas would be applied
in the jurisprudence of the STF and in the judiciary in general. It is noted that, when
examining Dworkin's philosophical and doctrinal framework, the STF and the
judiciary in general would be allowed to take care of the normal functioning of the
deliberative democratic process and the legal decisions specific to it provided for in
the Constitutional text, not interfering in the determination of the specificities of
political conduct.

Keywords: Ronald Dworkin. Judicial activism. Judicialization of Politics. Principles
and Rules. Democracy. Completeness
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1 INTRODUCAO

A estrutura da sociedade humana € baseada em diversos principios politicos
e econbmicos que abordam os modos de producdo e as relagbes sociais no
convivio diario. Essas relagdes, predominantemente marcadas por conflitos de
interesses na sociedade capitalista, tém origem principalmente nas contradi¢oes
entre as classes sociais, refletindo questées como: criminalidade, disparidade

econbmica, disputas de propriedade privada e concorréncia de mercado.

O enfoque do tema foi definido como o ativismo judicial, destacando, como
um dos principais instrumentos para mitigar dilemas sociais como desigualdade e
vulnerabilidade. Contudo, o termo "ativismo judicial" tem sido alvo de criticas devido
a sua ambiguidade, juntamente com desafios na utilizag&o, analise e classificagao
de decisbes especificas. Surgem, assim, controvérsias sobre sua utilidade e
eficacia na pratica juridica, acompanhadas de tentativas de teorizagao e formulagao
de um escopo conceitual em diversas disciplinas para avaliar suas possibilidades

de aplicag&o nas decisdes legais.

Ao analisar o ativismo judicial, torna-se essencial avaliar as limitagdes
juridicas e as possibilidades constitucionais atribuidas ao poder criativo e normativo
do STF. Isso deve ser feito considerando o equilibrio necessario que estrutura a
harmonia da sociedade, conforme estabelecido constitucionalmente entre os Trés
Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), os quais tém a responsabilidade de

cumprir rigorosamente suas obrigacdes institucionais para evitar desequilibrios.

Embora o ativismo judicial apresente aspectos positivos, como abordar
demandas sociais negligenciadas por outros poderes, ha também aspectos
negativos relacionados a reagdo questionadora do legislativo e executivo, que
interpretam as agdes do Judiciario como intromissbes em suas atribuigbes. O
desafio normativo surge ao considerar que o ativismo judicial deveria ser mais do
que um instrumento para desdobrar as obriga¢des legais, mas também para tornar
efetivo o texto constitucional por meio de uma aplicagao coerente.

Koerner (2013) sustenta a ideia de que o ativismo compromete com os
tribunais de justica e os direitos morais do individuo em sua interagédo social com o
Estado. Isso requer o desenvolvimento de principios de legalidade e igualdade,

sujeitos a revisao periddica a luz da visdo moral da Suprema Corte ao julgar as
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praticas do Congresso Nacional e toda a organizagao politica. Assim, o Judiciario
deve adotar uma pratica alinhada aos principios, mantendo coesao com a realidade

em que esta inserido.

Dessa maneira, conforme afirmado por Appio (2018), a teoria de Dworkin
fundamenta-se principalmente em uma abordagem inovadora que concebe o direito
como integridade. Nessa perspectiva, os juizes ndo possuem discricionariedade
politica para criar novos direitos, estando vinculados a parametros tangiveis de
decisdo que formam uma rede ordenada de principios ao longo do tempo (APPIO,
2018). Essa estrutura visa equilibrar a pratica interpretativa dos juizes com os
principios constitucionais que fundamentam as decisdes juridicas, especialmente
ao interpretar outras dimensdes, como a dos demais poderes. Tal interpretacédo deve

ser cuidadosa, evitando contradigdes com os principios constitucionais.

Através de uma pesquisa qualitativa, descritiva e exploratoria, com
abordagem bibliografica, este estudo propde-se a examinar no que consistem as
ideias de Dworkin concernentes ao tema do “ativismo judicial” e como seriam ou
nao aplicadas na jurisprudéncia do STF e no judiciario em geral brasileiro no periodo
de 2010 a 2023. Conclui-se que, ao analisar o arcabouco filosoéfico e doutrinario de
Dworkin, o STF e o judiciario em geral tém a autorizagdo para preservar o
funcionamento normal do processo democratico deliberativo e tomar decisbes
juridicas de acordo com sua algada estabelecida na Constituigdo, sem interferir nas

especificidades da condugao politica.

O objetivo deste estudo é analisar o conceito de “ativismo judicial” a partir do
arcabouco tedrico de Ronald Dworkin e sua possivel implicagdo na atuagao do
Supremo Tribunal Federal Brasileiro e no judiciario em geral brasileiros no periodo
de 2010 a 2023 na resolucao de casos dificeis. A interpretacdo desempenha um
papel crucial na construcdo do caso e na tomada de decisdao, uma vez que cada
situacdo possui particularidades que ndo podem ser abordadas de maneira
generalizada (KOERNER, 2013). Os objetivos especificos incluiram debater o
ativismo judicial de Dworkin, questionar o papel do Poder Judiciario na autonomia
juridica, discutir as atribuigdes legais do ativismo judicial e analisar a possivel
instauracao de desequilibrio entre os poderes, marcando uma fronteira entre politica

e direito.

A problematica da pesquisa se deu em torno da seguinte questdo: " Qual é o
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conceito formulado por Ronald Dworkin acerca do “ativismo judicial” e pode-se
afirmar que haja uma assimilagdo dele na atuagdo do Supremo Tribunal Federal
Brasileiro e no judiciario em geral brasileiros no periodo de 2019 a 2023 na

resolucao de casos dificeis, apds a promulgac¢ao da Constituicdo Federal de 19887.

A hipétese do trabalho se baseou nas teorias de Dworkin, visto que o ativismo
judicial é caracterizado pela defesa de principios, visto que Aa atuagédo do Supremo
Tribunal Federal Brasileiro (STF) e do judiciario brasileiro em geral no periodo de
2019 a 2023, na resolugao de casos dificeis, ndo pode ser caracterizada como
"ativismo judicial" segundo o conceito de Ronald Dworkin. Apesar da promulgagao
da Constituicdo Federal de 1988. Portanto, a analise dos julgamentos e decisdes
tomadas nesse periodo revelara a auséncia desses elementos fundamentais para
a definicdo de ativismo judicial segundo Dworkin, invalidando a assertiva de que o
STF e o judiciario brasileiro, nesse contexto temporal, estejam exercendo um

ativismo judicial conforme descrito por Dworkin.

O capitulo 1 expde as bases da teoria de Ronald Dworkin, destacando a
busca pela resposta normativamente correta e considerando fatores além das
proprias regras ao decidir o que aplicar e descartar. O capitulo 2 sobre Direito e
politica aborda concepcoes filosoficas que questionam a arbitrariedade na tomada
de decisao de um juiz, considerando-a uma expressao de seus interesses pessoais.
O capitulo 3 sobre Unidade narrativa e adequacao democratica examina elementos
dworkianos que afirmam a legitimidade democratica da Justica como guardia dos
direitos fundamentais, sem a criagao deliberada de politicas publicas. O capitulo 4,
Critica ao ativismo judicial praticado no Brasil pelo STF segundo o pensamento de
Dworkin, avalia que a interpretacao do juiz ndo deve ser uma escolha baseada em
convicgoes pessoais, destacando a importancia do pensamento de Dworkin para

evitar a discricionariedade e manter o Estado de Direito e a democracia.
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2 A BUSCA PELA RESPOSTA NORMATIVAMENTE CORRETA

A critica de Ronald Dworkin a discricionariedade positivista de Herbert Hart
(2001) elevou a teoria da resposta certa ao destaque na teoria juridica. Dworkin
destacou que, mesmo nos casos chamados de dificeis, a legitimidade politica do
procedimento reside no direito das partes de tomar decisdes especificas. Posner
(2012, p.25) ressalta, com base em Dworkin (2011, p. 324), que o magistrado, ao
decidir questdes, ndo esta criando direito, mas apenas aplicando-o. Essa acéao
ocorre dentro de sua autoridade constitucional e das funcbes delegadas, o que
elimina a necessidade de exercer a modéstia de um juiz presente na teoria jus-
positiva de Hart (2009).

Dworkin argumenta que n&o € preciso afirmar que direito e politica pertencem
a mundos totalmente distintos e separados. Da mesma forma, seria incorreto
afirmar que direito e politica sdo exatamente a mesma coisa, e que os juizes que
decidem casos dificeis votam unicamente com base em suas convicg¢des politicas
pessoais. Segundo Dworkin, os juizes devem impor apenas crengas politicas que
sinceramente acreditem estar em conformidade com a interpretacdo geral da
cultura juridica e politica da sociedade. Logo no capitulo 2.1 serdo apresentadas
algumas das principais criticas de Ronald Dworkin no que diz respeito a legitimidade

politica.

2.1 A critica de Ronald Dworkin

Embora juristas possam discordar razoavelmente sobre quando essa
condicao é satisfeita, Dworkin destaca que convicgdes muito diferentes, até mesmo
contraditdrias, podem passar no teste, enquanto outras ndo. Um juiz que aceita
essa limitagcdo, independentemente de suas crengas serem marxistas, burguesas
ou derivadas de alguma crenga religiosa excéntrica, ndo pode impor essas
convicgbes a sociedade em nome da lei, mesmo que as julgue nobres ou

esclarecidas, pois isso necessitaria de uma interpretagao geral coerente.

A integridade é a terceira virtude politica depois da justica e do devido
processo, e refere-se ao compromisso do governo de tratar todos os cidadaos
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de maneira consistente e baseada em principios, a fim de estender os
padrdes basicos de justica e equidade a todos os cidaddos (DWORKIN, 1999,
p.30).

Outro elemento conceitual da integridade esta ligado a legitimidade politica,
originando-se de um modelo de propdsito fundamentado em principios na pratica
colaborativa. Nesse contexto, comunidades e membros reconhecem que estao
unidos por principios compartilhados, transcendendo simplesmente regras

estabelecidas por acordos politicos.

Eles reconhecem que seus direitos e obrigagdes politicas ndo se esgotam
nas decisdes especificas contidas nas regras, mas dependem mais
amplamente do corpo de principios que essas decisbes pressupdem
(DWORKIN, 1999, p.30).

A concepgao do direito como integridade pressupbe que a verdadeira
criadora de direitos e deveres legais € a comunidade personificada, uma fiel guardia
da justica e da equidade. Essa criagdo ocorre com base em um conjunto de
principios que justificam decisdes especificas a medida que surgem. A importancia
da histéria se destaca, pois, esse conjunto de principios deve fundamentar o status

e 0 conteudo das decisbes passadas.

Bitencourt e Sobrinho (2011) destacam que, ao analisar a pratica do juiz
Hércules, Dworkin argumentou que nao apenas o conjunto de normas que
envolvem o caso precisa ser examinado, mas também todas as questdes faticas
relevantes devem ser consideradas. E crucial que os juizes tomem decisdes
alinhadas com a complexidade do caso, considerando os fatos, o ordenamento

juridico e a melhor conexao entre os fatos relevantes e a lei aplicavel.

Isso implica examinar ndo apenas as normas pertinentes, mas também todos
os fatos relevantes para tomar decisdes coerentes com o restante do ordenamento
juridico. Assim, ao investigar todas as normas aplicaveis, € necessario considerar
que outras normas podem nao mais ser aplicaveis, mas permanecem no

ordenamento, impactando sua eficacia em relagao ao conjunto normativo.

A complexidade dessa tarefa reflete a dificuldade de julgar casos legais

desafiadores, como proposto pela teoria da integridade. Analogamente, Dworkin
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compara a tarefa do juiz com a de um romancista, onde a interpretagcao dos capitulos
anteriores e a escolha do género a ser escrito sao essenciais. Cada juiz é
equiparado a um romancista, tendo a responsabilidade de ler o que outros juizes
escreveram no passado, ndo para entender suas opinides, mas para tirar
conclusdes sobre 0 que esses juizes coletivamente realizaram.

Contextualizando a questao no periodo entre 2019 e 2023, durante o cenario
de intensa polarizagdo politica no Brasil, é possivel identificar oposigcdo a uma
possivel decisdo judicial, com destaque para duas respostas baseadas em valores
morais. Alguns argumentariam que o aborto € considerado um ato de assassinato,
0 que, segundo essa visao, impediria o exercicio da liberdade do individuo abortado.
Por outro lado, defensores do direito da mulher a interrupc&o da gravidez alegariam
que tal acdo representa um exercicio de liberdade e privacidade, sustentando que
uma lei que proiba o aborto, mesmo com o apoio majoritario na camara, em
contraposi¢cdo ao entendimento social fundamentado em uma moral rigida,
resultaria em um conflito de interpretacdo (DWORKIN, 2011, p. 42). Diante dessas

circunstancias, Dworkin propde o seguinte:

No entanto, alguém pode sair do sistema das suas ideias morais e refletir
sobre essas ideias como um todo. Pode colocar questdes externas sobre os
seus valores morais e 0s das outras pessoas, em vez de questdes internas
de valor moral. (DWORKIN, 2011, p. 42).

Dentro desse contexto, incluem-se questdes sociocientificas, como a analise
de se as circunstancias econémicas ou outras explicam por que nos inclinamos a
convicgbes morais que sao rejeitadas por outras culturas com circunstancias
diferentes. A distincdo entre questdes internas e externas pode ser aplicada a
qualquer conjunto de ideias (DWORKIN, 2011, p. 42). O autor sugere que, ao
considerar a universalidade de um principio, o juiz pode tomar a decisao correta no

caso em questao.

A tese da unica resposta certa representa uma contribuicao significativa da
teoria de Dworkin para a compreensao do direito democratico. Sua evolugao
demonstra uma resisténcia fundamental aos argumentos advogados por
concepgdes convencionalistas e pragmaticas, especialmente aquelas que minam a
discricionariedade judicial e ancoram a legitimidade da regulagdo estatal na
integridade do cumprimento da lei.

A distincado entre principios e regras, conforme postulada por Dworkin, nao
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deriva de caracteristicas morfolégicas, mas sim de argumentos légicos, refletindo a
virada linguistica. Ao analisar a evolugédo do pensamento de Dworkin ao longo do
tempo, observamos que, na década de 1960, o problema foi apresentado com foco
na natureza orientadora de ambos os conjuntos de normas, indicando decisdes
especificas sobre obrigag¢des legais em circunstancias particulares.

Galuppo (2002, p. 25) destaca que os principios estabelecem direitos
individuais e estdo vinculados a demandas universais, enquanto as diretrizes
politicas visam objetivos coletivos relacionados ao bem-estar de partes especificas
da sociedade. Argumentos baseados em principios sao considerados trunfos,
prevalecendo sobre argumentos baseados em normas politicas nas discussdes,
conforme sugerido por esse autor. A defesa da discricionariedade judicial, nesse

contexto, aponta para a auséncia de regras diante de casos dificeis, ndo de normas.

A primeira parte da teoria de erros de Dworkin envolve duas distingbes: a
autoridade de qualquer evento institucional para produzir suas consequéncias
propostas e a forga gravitacional desse evento. A classificagcdo de um evento como
um erro depende da avaliagdo de sua forga gravitacional, tornando-o inutilizavel,
sem comprometer sua autoridade especifica. A segunda parte envolve um esquema
de principios para leis e julgamentos, sustentando que se um principio que justifica
decisbes anteriores ndo produz novas decisdes, seu argumento de justica é
invalido.

Além disso, as decisdes alcangadas ndo seguem um processo de
reconstrugdo que indica com seguranga uma unica resposta certa. Duas ideias
cruciais para entender a proposta de Dworkin sdo a metafora literaria do romance e
a comunidade de principios. A atividade deciséria dos juizes ndo ocorre no vacuo,
mas em constante dialogo com a historia, evidenciando a influéncia da

hermenéutica.

Assim, a compreensao adequada do romance em cadeia revela que nem
todo romancista possui liberdade criativa. Sua responsabilidade € escolher a melhor
interpretacéo para criar um texto unico e continuo, em vez de uma série de historias
independentes. Esse exercicio literario envolve comecar com o material dado por
predecessores, adicionando contribui¢des proprias e considerando o0 que o

sucessor gostaria ou poderia acrescentar.
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E uma arena de debate sobre quais principios a sociedade como sistema
deve adotar, quais conceitos de justica, igualdade e devido processo legal
devem existir, em vez de diferentes imagens que se encaixam em outros
modelos, nos quais cada um tenta se valer como amplo espectro possivel
manter suas crengas dentro de seus poderes ou regras (DWORKIN, 1999,
p.32).

Os direitos e deveres politicos dessa comunidade nao estdo simplesmente ligados
a decisbes especificas tomadas no passado, mas também dependem do sistema
de principios pressupostos ou respaldados por essas decisdes. A integridade &,
portanto, compreendida como um ideal amplamente aceito e, nesse sentido, revela-
se um compromisso das pessoas, mesmo quando ha discordancia sobre a
moralidade politica (DWORKIN, 1999).

2.2 Uma raposa em busca de presas

No livro "Levando os Direitos a Sério", o autor introduz a estrutura de sua
obra, que ilustra a reconstrucéo sistematica dos sistemas juridicos. Ele propde
abordar os seguintes temas (DWORKIN, 2010, p. 26).

A primeira secao apresenta uma teoria sobre o que constitui o direito. Em
termos mais neutros, trata-se de uma teoria sobre as condi¢gdes necessarias e
suficientes para a veracidade de uma proposicéo juridica. Esta é a teoria do
positivismo juridico, que argumenta que a verdade das proposigdes juridicas se
baseia em fatos relacionados as regras estabelecidas por instituicbes sociais
especificas, sem mais consideragdes. A segunda secao oferece uma teoria sobre
0 que o direito deveria ser e como as institui¢gdes juridicas familiares deveriam se
comportar. Esta é a teoria do utilitarismo, que defende que o direito e suas
instituicbes devem servir ao bem-estar geral e nada mais. Ambas as partes da teoria
principal derivam da filosofia de Jeremy Bentham (DWORKIN, 2002, p. 24).

Dworkin esta em processo de reconstrugdo tedrica, revisitando toda a sua
formacéao e influéncia. Ele destaca que contra as ideias se posiciona, ao mesmo
tempo em que admite certas ideias dessas escolas como objeto de analise para
investigar a validade ou veracidade de suas proprias proposi¢coes. A teoria da
legislacédo deve incluir uma teoria da legitimidade, descrevendo as circunstancias
nas quais um individuo ou grupo especifico esta autorizado a legislar, e uma teoria

da justiga legislativa, que delineia o tipo de leis que estao autorizados ou obrigados
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a criar (DWORKIN, 1999, p. 32).

Conter uma teoria da controvérsia, que estabeleca os padrées que os juizes
devem utilizar para decidir os casos juridicos dificeis, e uma teoria da
jurisdicao, que explique por que e quando os juizes , e ndo outros grupos ou
instituicdes , devem tomar as decisdes exigidas pela teoria da controvérsia.
A teoria da observancia da lei deve discutir e distinguir dois papeis.
(DWORKIN, 2002, p. 9).

Ao avangar em sua exposi¢cdo com rigor metodoldgico e precisdo, o autor
estabelece o0s elementos que considera cruciais para a composi¢gao ou
complementaridade das teorias juridicas que estdo no centro de sua critica. Ele
destaca um carater normativo e sistematico ao abordar a teoria da legislagao. Esta
deve incorporar uma teoria do respeito a lei, que analise a natureza e os limites do
dever do cidaddao em obedecer a lei, abrangendo suas diversas manifestagdes nos
diferentes tipos de Estado e em varias circunstancias. Além disso, € essencial incluir
uma teoria da execucao da lei, que identifique os objetivos da aplicacédo e punigao,
e descreva como os representantes publicos devem reagir diante das distintas

categorias de crimes e infragdes.

Uma teoria geral do direito incluira assuntos que nao pertencem a nenhuma
dessas categorias, € um tépico que pertencer a uma podera igualmente
pertencer a outras. A questao politicamente sensivel do constitucionalismo,
por exemplo, diz respeito a teoria da legitimidade. Por que os representantes
eleitos da maioria ndo deveriam estar habilitados, em qualquer circunstancia,
a sancionar leis que lhes parecessem equanimes e eficientes (DWORKIN,
2002, p.32).

Os principios politicos expressos na Constituicdo fazem parte do direito,
mesmo nao sendo resultado de decisbes sociais ou politicas deliberadas, o direito
pode ser considerado natural e um argumento a favor das restricbes impostas pela
constituicdo ao poder da maioria. Tanto questdes conceituais quanto questbes de
jurisdicao e legitimidade tém uma incidéncia evidente sobre a teoria da observancia
da lei (DWORKIN, 2002, p. 32). Dworkin nado se limita a restringir sua reconstrugéo ao
ambito da teorizacdo abstrata, portanto, ele busca conciliar principios que parecem

abstratos com praticas concretas e integra-los em um todo coerente.

Os principais representantes do positivismo juridico, Kelsen e Hart,
aparentemente ndo abordaram a teoria dos principios juridicos. As concepgodes
juridicas desses autores ndo se concentram nos principios como normas juridicas
(DWORKIN, 2002, p. 32). Kelsen desenvolveu o conceito de validade com base na
chamada norma de pressuposto fundamental. A validade das normas juridicas

decorre de um nivel superior de normas anteriores as normas finais, ou seja, essa
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norma basica pressuposta, hipotética. O conceito de direito de Hart diferencia entre
normas primarias (mandamentos ou atos diretos) e secundarias, que parasitam as
primeiras. Nesta ultima, Hart incorpora a chamada regra do conhecimento, uma
regra que confere carater juridico as normas fundamentais, distinguindo-as das

regras de onduta extralegal ou de obrigagdo moral (DWORKIN, 1999, p. 32).

A obra mencionada consiste, na realidade, em uma série de artigos
publicados entre 1967 e 1974, nos quais Dworkin defende uma teoria liberal do
direito, baseada na defesa da liberdade individual perante o Estado ou contra a
"maioria”.

No entanto, ele adverte que sua teoria ndo deve ser confundida com o que
ele chama de teoria juridica dominante, que também é considerada liberal
(DWORKIN, 1999, p. 32). Dworkin divide a teoria juridica dominante em duas
secdes: uma teoria das condicbes necessarias e suficientes para a verdade de
proposicoes juridicas (positivismo juridico) e uma teoria sobre como as leis devem
existir (utilitarismo), ou seja, que as leis e suas instituicbes devem servir ao bem

publico e apenas ao bem publico.

Retornando a teoria positivista, quando a doutrina menciona "discricdo", o
autor entende que o termo € usado, pelo menos em alguns casos, em um sentido
forte. Descrever a proposicdo de que a discricionariedade deve ser usada em
julgamentos onde n&o ha regras disponiveis € uma tautologia. Ele observa que tais

alegacgdes sao irrelevantes para a questao da interpretagao dos principios juridicos.

Para o positivismo, a doutrina da discricionariedade seria uma percepc¢ao,
nao uma tautologia; como se estivesse relacionada a analise dos principios. Para
reforcar sua posicdo de que os positivistas utilizam a discricionariedade em um
sentido forte, o autor cita Hart. Para o autor, ao exercer sua discricionariedade, o juiz
nao esta mais vinculado a norma, mas a norma que costuma adotar. Portanto, para
Hart, os principios seriam extrajudiciais, e os juizes estariam livres para aplica-los.
Em resumo, as normas legais que nao sao regras e que sao citadas pelos juizes
ndo séo obrigatérias para os positivistas, conforme (DWORKIN, 2002, p. 32). O
autor analisa trés argumentos utilizados pelos positivistas na teoria do poder
discricionario:

Uma delas é referente a ideia de que o positivismo afirma que esses
principios ndo s&o obrigatdrios. Em resposta a esse argumento, Dworkin
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argumenta que em casos dificeis, quando um juiz nao utiliza um principio, ou
mesmo o considera, seus criticos diriam que é dever do juiz ponderar entre
os principios envolvidos no caso. Para Dworkin, ndo basta dizer que os
tribunais tm uma obrigagdo “moral” ou “institucional” de considerar os
principios. Mesmo assim, os autores advertem que sera uma questao de
porque esse tipo de dever (de prestar contas de principios) € diferente do que
as regras impdem aos juizes, e porque seria correto dizer que principios e
politicas ndo fazem parte do Direito (DWORKIN, 2002, p. 32).

Assim, ao questionar esses trés argumentos, o autor renuncia a segunda
premissa positivista de que os juizes tém discricionariedade na auséncia de regras
€ sugere que os principios se tornaréao parte integrante do direito. Para respaldar
sua argumentacgao, o autor menciona a capacidade de alterar as regras da common
law no Reino Unido e nos Estados Unidos. Logo, se os tribunais tiverem a
prerrogativa de modificar as regras estabelecidas, ndo havera regras obrigatérias, e

a teoria positivista estara sujeita a falhas.

Os positivistas, portanto, precisam argumentar que existem padroes
obrigatérios para determinar quando os juizes podem ou n&o revogar ou alterar
regras estabelecidas. Dworkin observa que esses critérios se transformam em

principios, desempenhando dois papeis distintos.

Primeiramente, as mudangas favorecem certos principios, mas nao pode
haver justificativa para alterar as regras com base na discricionariedade dos juizes.
Alguns principios tém mais relevancia do que outros. Em segundo lugar, ao
contemplar alteragcbées nas regras, os juizes também devem considerar principios,
incluindo o principio da "supremacia legislativa" e o "principio do precedente", que
favorecem a manutencgao do status quo sem impd-lo. Novamente, o autor argumenta
que os juizes nao tém liberdade para escolher entre os principios e politicas que
compdem essas doutrinas. Portanto, ao analisar a regra e os principios que a
sustentam, o juiz deve avaliar se eles sdo mais significativos do que os principios

que fundamentam a mudanca.

2.3 A insuficiéncia do criticismo

A teoria juridica tem se mostrado relevante no contexto juridico, destacando-se
a importdncia da hermenéutica constitucional, que essencialmente aborda a
interpretacdo das normas juridicas a luz da Constituicdo. Gadamer (2003, p.45)

enfatiza que a proeza da interpretagcdo, envolvendo uma compreensao mais
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aprofundada do texto, corresponde a aplicagao da lei, culminando no fechamento do
ciclo hermenéutico, como ressaltado por Canotilho (1998, p.34), que destaca a
finalidade da aplicagdo das normas constitucionais como uma atividade interpretativa.

Em um pais democratico sob o estado de direito, a busca pela justica material
individual, para além da justica formal, & essencial. Em uma democracia regida pelo
direito, a efetividade do poder judiciario se torna crucial, constituindo o principio da
equidade, conforme destaca Streck (2004), o qual acredita que o propoésito de um pais
democratico de direito é buscar a legitimidade social e a justica material na sociedade

contemporanea, ajustando a efetividade dos direitos basicos e da democracia.

Seguindo a filosofia de Hart, a moralidade, de acordo com Bustamante (2012,
p.45), implica uma aproximagao da funcao original do direito. A filosofia juridica,
inspirada na perspectiva interna de quem aplica e faz cumprir suas normas, difere
do positivismo juridico, que ndo consegue compreender o direito por meio da

observacao externa de amostras continuas.

Ao abordar a teoria geral do direito, Dworkin (2002, p.23) destaca em sua
obra uma parte conceitual e normativa, apresentando teorias bem definidas da
legitimidade, da justica legislativa, da jurisdicdo e da controvérsia. Esses
componentes sdo habilmente articulados por uma teoria politica e moral utilitarista,
bem como uma teoria metafisica empirista mais ampla. Embora tenha sido
desenvolvida e aprimorada por diversos autores, a teoria do direito que prevalece
nas universidades inglesas e norte-americanas permanece, segundo Dworkin, uma

teoria benthamiana.

Como conhecedor da teoria juridica positivista, que mantém certa conexao
com o utilitarismo, Dworkin identifica Herbert Hart como herdeiro dessa tradigdo em
suas criticas. Ele considera essa versdo contemporanea do positivismo influente na
abordagem de problemas gerais do direito, destacando o aprimoramento da parte
normativa da teoria de Bentham com a introdugao da analise econémica na teoria

do direito.
Para Dworkin: “a analise econdmica fornece padrdes para identificar
e medir o bem-estar dos individuos que compdem uma comunidade embora
a natureza desses padrdes seja matéria de muita discussao “(DWORKIN, 2002,
p.34).
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O autor defende que as questbes normativas relacionadas a legitimidade,
justica legislativa, jurisdicdo e controveérsia, assim como ao respeito a lei e seu
cumprimento, devem ser abordadas considerando a hipotese de que as instituicoes
juridicas formam um sistema vinculado ao objetivo geral de promover o maior bem-
estar possivel para os individuos. Essa teoria normativa geral destaca algo
frequentemente negligenciado pelas versdes anteriores do utilitarismo: a seguranca
promove esse objetivo atribuindo diferentes tipos de questbes a diferentes
instituicées, de acordo com alguma teoria da competéncia institucional, ao invés de
supor que todas as instituicdes sdo igualmente capazes de calcular o impacto de uma

decisao politica especifica sobre o bem-estar geral (DWORKIN, 2002, p. 23).

Nesse sentido, 0 novo constitucionalismo incorpora a moralidade como uma
de suas caracteristicas distintivas. Fernandes (2014, p.34) reconhece que, mesmo
sendo decisivo, o neoconstitucionalismo é frequentemente caracterizado por uma
posi¢ao intermediaria entre direito e moral, considerado por alguns como um
moralismo juridico ou uma interpretacdo moral da Constituicdo, que traz a tona a
conexao cada vez mais presente entre direito e moral nas discussdes filosoficas

sobre o direito.

A constitucionalizagdo do ordenamento juridico aproxima o direito e a moral,
resultando em uma consideravel descentralizacdo da influéncia politica do
Legislativo sobre a jurisdigdo constitucional. Nesse contexto, Dworkin (2006, p.45)
argumenta a favor da racionalidade da interpretacdo moral da Constituicao pelos
juizes, especialmente diante da controvérsia sobre o principio individual abstrato da
Carta Magna. Além disso, a leitura moral € uma estratégia para que juristas e juizes
ajam de boa-fé, sendo qualquer estratégia de interpretacao valida (DWORKIN, 2006,
p.45).

24 A edificagcao de uma teoria do direito abrangente e integrativa

Para Dworkin, ndo existe uma divisao clara entre a lei e a moral, pois ambas
estdo integradas. Ao analisarmos essa afirmacao sob a perspectiva de uma teoria
que € objeto de critica por parte de Dworkin, o positivismo juridico, que concebe o
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direito como uma esfera distinta e separada da moral e da politica, podemos inferir
que, de acordo com essa abordagem, a validade da lei esta atrelada ao seu
pedigree (linhagem, origem). Assim, se as leis do ordenamento cumprirem o0s
requisitos operativos de pedigree, os juizes podem aplica-las ao decidirem casos
especificos.

Portanto, para o positivismo juridico, a justica € uma questao alheia ao direito
positivo, cuja validade decorre da sua criagdo conforme os procedimentos
estabelecidos pelo ordenamento juridico. Kelsen argumenta que a esséncia do direito
reside em sua validade juridica e destaca que, embora a norma juridica se distinga
pela sua coercitividade, isso ndo implica que o direito valido seja automaticamente
justo. Para Kelsen, a questédo da justica € um problema ético, enquanto o problema
juridico concentra-se na validade das normas (REALE, 2002, p. 45).

Diante dessa perspectiva, ndo surgem problemas, desde que as leis possam
ser aplicadas por deducéo logica. A lei figura como a premissa fundamental, os fatos
como a premissa secundaria, e a decisao judicial forma a conclusdo, estabelecendo
uma triade que se complementa na aplicagao pratica. Contudo, surge a indagacgao: e

no caso de uma lei ser obscura ou ambigua?

Possivelmente, os positivistas sustentariam que, nesse cenario, os juizes
teriam liberdade de agao, podendo utilizar o direito para agir como legisladores e
preencher as lacunas deixadas pelo legislador no texto legal do ordenamento.
Como expressa um positivista: "nos casos mais importantes, ha sempre uma
escolha. O juiz tem de escolher entre sentidos alternativos a dar as palavras de uma
lei ou entre interpretagdes conflitantes do que um precedente significa" (HART,
2001, p.45).

Podemos inferir, portanto, que é da nossa organizagéo que emerge a norma,
assemelhando-se a teoria tridimensional do direito de Miguel Reale. Ao atribuirmos
um valor objetivo aos fatos, uma norma é criada, pois o valor atribuido ao fato reflete
em sua consequéncia juridica. Compreende-se que o Direito, em seu substrato
fatico, tenha sido obscurecido pelo Direito como conteudo de avaliagao, vinculado
ao sentimento do justo, revelado em expressodes irracionais. A primeira intuicao foi
do Direito, ou melhor, da "ordem social" em que o Direito estava em germe, pois o
Poder ainda nao estava formalmente organizado. A primeira imagem talvez tenha

sido uma imagem de valor, uma vivéncia confusa de valores, mantendo
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inseparaveis a concepgao do universo fisico e a do mundo moral (REALE, 2003,
p.54).

Dessa conjungdo, emerge a possibilidade do direito como integridade,
conduzindo a resolugao de conflitos politicos. Esses pontos inevitavelmente afetam
a vida social e politica, e suas implicacdes séo tais que o Direito e a economia
podem ambos ser compativeis com a tese da unica resposta certa, que € resultado
da integridade do Direito, contribuindo para o estabelecimento de um Estado mais

justo.

Entretanto, para Dworkin, esses dois elementos, isoladamente e sem
integridade, sao considerados insuficientes para estabelecer principios na
sociedade, pois acabam transformando principios em politica (DWORKIN, 1999,
p.54). Desse modo, lei e moral se articulam por meio da busca por aquilo que é
mais justo e equitativo, ndo sendo essa tarefa exclusiva do direito ou da economia.
Surge, entdo, a necessidade de compreendermos o conceito de equidade em
politica segundo Ronald Dworkin, para quem “em politica, a equidade é uma
questao de encontrar os procedimentos politicos, métodos para eleger dirigentes e
tornar suas decisdes sensiveis ao eleitorado, que distribuem o poder politico da
maneira adequada” (DWORKIN, 1999, p.45).

Nao ha necessidade de se preocupar com a urgéncia do tempo e dos casos
pendentes, e nao existe dificuldade, como naturalmente ocorre com qualquer juiz
mortal, em encontrar uma linguagem e uma argumentacdo suficientemente
ponderadas para introduzir quaisquer ressalvas que julgue necessarias, inclusive

as suas caracterizagdes iniciais do direito (DWORKIN, 1999, p.43).

Existe uma diferenca significativa entre a Constituicdo e as leis comuns. A
Constituicao é o fundamento para a criacao de outras leis, e por esse motivo, a
interpretacdo dada por Hércules ao documento como um todo, bem como as suas
clausulas abstratas, deve ser fundamental. Ela deve ajustar-se as disposigdes mais
basicas do poder politico da comunidade e ser capaz de justifica-las, o que significa
que deve ser uma justificativa extraida dos aspectos mais filosoficos da teoria
politica. Os juristas sdo sempre filésofos, pois a doutrina faz parte da analise de
cada jurista sobre a natureza do direito, mesmo quando € mecéanica e de contornos
pouco nitidos. Na teoria constitucional, a filosofia esta mais proxima da superficie
do argumento e, se a teoria for boa, ela é explicitada nela (DWORKIN, 1999, p.46).
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ApOs a exposicao desse trecho, percebemos que o Hércules de Dworkin ndo
€ tdo abstrato assim, pois o autor compara juizes a filosofos, os quais,
historicamente, buscaram a compreensado daquilo que é essencial. Se Hércules
pode analisar as condi¢des como um todo, juizes podem conjecturar-las como um

todo, assim como fildsofos em busca da esséncia, da unidade.

2.5 Objegdes de um ourico

Ao explorar as ideias de Dworkin no contexto de sua obra "Justica para
Ouricos", percebemos que o que ele apresenta nas primeiras paginas do livro constitui
a concluséo da obra. Fica claro que a exposigdo completa das proposi¢des do livro ja
ocorre na introdugao e que tudo o que se segue sao desenvolvimentos e explicacdes.
Portanto, consideramos essas exposi¢des iniciais como um ponto de partida para
compreender o que Dworkin propée como justica e como ela se relaciona com o

principio da igualdade.

Em primeiro lugar, deve mostrar igual preocupagédo com a sorte de todas as
pessoas sobre quem reivindica dominio. Em segundo, deve respeitar
totalmente a responsabilidade e o direito de cada pessoa a decidir por si
propria sobre como fazer da sua vida algo de valioso. (DWORKIN, 2011 p.45).
Contudo, recomenda algumas criticas, frente a questdes de valores morais e
a estrutura de um estado justo na leitura Da republica de Platdo, sugerindo
que: “Platdo se esforga, como deve fazer qualquer filésofo que usa uma
abordagem interpretativa, por mostrar que a sua concepg¢ao de justica ndo é
demasiado fora do senso comum para ser considerada uma concepgao
dessa virtude. (DWORKIN, 2011 p.45).

Nao se trata do bem-estar que, conforme exposto pelo autor, implica o estado
emocional do agente; na verdade, trata-se de um apelo a justica que pertence ao
mundo das formas, ao ser metafisico essencial ao qual, como destacado por Platao
e Aristoteles, o homem é inclinado pela virtude. As ideias mencionadas por Platao
nao sao meros conceitos ou representagdes puramente mentais (embora mais

tarde o termo tenha adquirido esse significado), mas sim "entidades", "substancias".

E nesse sentido que o autor coloca como a investigacdo metaética pode
tomar ares de permissividade ou incentivo ao abandono cinico da questado moral e
ética. Ora, se se deduz que um individuo, de modo isento, pode lancar
questionamentos ‘ndo morais’ acerca de temas morais, 0 que garante que esse

mesmo sujeito ndo possui uma moralidade intrinseca ou ética pessoal enviesada.
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Expondo as ideias de Dworkin aqui, dentro do conjunto de sua obra,
podemos ler ainda em Justica para ourigos que aquilo que ele explica nas primeiras
paginas do livro é a conclusao do livro, deixando claro que a exposi¢ao integral das
pretensdes do livro ja se da na introdugdo e que tudo o que vem depois sdo
desdobramentos, explicagdes, assim, tomamos essas exposi¢des iniciais como
pretexto para saber o que Dworkin indica como justica e como ela se identifica com

Igualdade. “Um governo so € legitimo se subscrever dois principios dominantes.

Em resumo, as Ideias ndo sado simples pensamentos, mas aquilo que o
pensamento contempla quando liberado da esfera sensivel: elas constituem o
"verdadeiro ser", o "ser por exceléncia". Em outras palavras, as ldeias platdnicas
representam as esséncias das coisas, ou seja, aquilo que determina a identidade
de cada coisa. Platdo também utilizou o termo "paradigma" para indicar que as
Ideias representam o "modelo" permanente de cada coisa (REALE e ANTISERI,
2007).

Esse ponto parece evidenciar que as interpretacbes de Ronald Dworkin se
baseiam mais no principio do ideal liberal igualitario, compativel com as democracias
modernas defendidas pelo autor, do que na busca efetiva pela integridade. Isso
considerando as diversas interpretacdes possiveis para um fato ou dado histérico, ou

mesmo para os textos platonicos.

2.6 Testando a resisténcia da teoria de Dworkin

Deixando de lado as questdes ontoldgicas concernentes a relagdo entre o
direito e a moral, a tese da resposta certa de Dworkin parece superior ao aparente
arbitrio positivista, positivismo que Dworkin entende ser incompativel com o
paradigma democratico do estado de direito. Se de fato os positivistas estao distantes
de compreender, dada a sua adesao ideoldgica, os problemas das democracias
modernas e apontar solucdes, entdo temos que comparar ambas propostas,
entendendo que ja apresentamos parte suficiente das ideias de Ronald Dworkin para

elucidar tal equagao.

Para implodir o sistema positivista, a teoria de Dworkin tenta expor aquilo que
o positivismo é incapaz de alcangar, mas somente a sua tese da resposta certa pode

satisfazer: consenso sobre principios, legitimidade comprovada dos principios com as
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regras, validade integral dos principios invocados no curso da resolu¢gao de casos
dificeis; e que a aplicagao dos principios relevantes realmente conduz a uma unica

resposta certa ao invés de uma pluralidade de respostas certas.

A teoria de Dworkin nao recebeu criticas apenas no ambito juridico. O filésofo
inglés Roger Scruton faz o seguinte comentario sobre Ronald Dworkin: “o radical
americano € um esnobe inveterado e persistente”. No entanto, Dworkin mantém a fé
na democracia, essencial para sua autoimagem. Ele se considera um defensor do
homem comum contra o jugo do capitalismo e da liberdade individual contra as
"estruturas" de autoridade e poder. Sua reagdo aos habitos do homem comum em
relagdo a propriedade esta impregnada de idealismo (SCRUTON, 2014, p. 43).

Voltando ao tema do Direito, do ponto de vista do realismo juridico e suas
concepgoes, o direito € indeterminado, permitindo uma pluralidade de interpretagbes
em qualquer caso especifico, tornando toda decisao judicial, em ultima instancia,
dependente de algo extrinseco ao material juridico envolvido. Em resumo, para o
realismo juridico, o direito ndo se fundamenta em um ideal de justica nem se confunde
com os ordenamentos juridicos constituidos. Pelo contrario, o direito surge da
realidade social, onde os comportamentos humanos moldam e desfazem as normas
de conduta. Direito ndo é a norma justa (segundo uma ética filoséfica especifica) ou
a norma valida (de acordo com um ordenamento especifico), mas sim a regra eficaz
que emerge da vida vivida pelos homens (REALE e ANTISERI, 2006, p.43).

Por outro lado, para a teoria juridica critica, inspirada na escola de Frankfurt,
a maioria das doutrinas juridicas € tendenciosa e cheia de excegdes, permitindo que
um juiz decida casos de acordo com suas convicgdes politicas, reduzindo assim o
direito a politica. De acordo com Reale e Antiseri (2006, p.34), a teoria critica ndo &
propositiva e busca oferecer uma compreensao totalizante e dialética, de inspiracao
marxista, da sociedade humana em varios niveis, revelando uma luta pelo poder que
€ sempre ideologizada. Isso é semelhante ao empreendimento de Dworkin de criticar
teorias juridicas para, das ruins, construir seu edificio teérico, com a ressalva de que

Dworkin é propositivo.

2.7 Sobre raposas e ourigos

De acordo com a abordagem pés-moderna delineada por Stanley Fish (1989,
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p.34) e outras correntes de critica cultural, o autor emergiu como um comentarista
juridico influente ao incorporar suas nogdes de teoria literaria pés-estruturalista no
ambito do direito; nesse contexto, a lei é, em ultima analise, redutivel a arte da

persuasao.

O autor sugere que a expressao € inerentemente viciada pelos objetos e
simbolos comuns da cultura. Assim, a teoria do autor proclama que todo texto
carece de significado fora de um conjunto prévio de pressupostos, que incluem a
definicdo de cada caractere de uma palavra e os limites de sua interpretacao. Isso
resultaria em um ambiente excessivamente cadtico e incompreensivel, uma vez que
se poderia logicamente deduzir que a teoria do autor ndo escaparia de um viés
ideoldgico, ecoando o argumento de Dworkin contra a Metaética.

Entretanto, é possivel situar o autor em seu contexto cultural, condicionado
por sua adesdo ao ideal liberal igualitario que defende. O contexto cultural
geralmente incorpora uma intengdo "moral" do escritor, embora nao esteja
estritamente limitado a isso. O autor afirma que interpretamos textos como membros
de uma comunidade interpretativa que molda nossa leitura e interpretagdo. No
entanto, ele também ressalta que ndo podemos determinar se alguém faz parte de
nossa comunidade interpretativa, pois qualquer ato de comunicagdo que possa
esclarecer isso teria de ser interpretado, resultando em um raciocinio circular que
pouco contribuiria para a compreensao de qualquer assunto.

Sob essa abordagem, o que os juizes devem fazer, recorrendo ao uso de
retdrica, € utilizar o material da argumentacao juridica para chegar a uma decisédo que
pareca ser legal, ndo moral ou politica, e que parece consistente com a doutrina
prevalecente, seja ela fatica ou ndo. Em outras palavras, a justificacdo de uma decisao
judicial estaria no poder persuasivo de sua retorica, desconsiderando sua real
conexao com outras decisdes relevantes ou seus fundamentos factuais ou culturais.
Segundo a visao de Fish, isso implicaria em tantas respostas "certas", porém
sofisticas, para casos dificeis quantas as habilidades retdricas dos juizes pudessem
alcancar.

Da mesma forma, a ideia de Mannheim & apresentada da seguinte forma: A
pertenca a uma determinada classe, como a classe burguesa ou proletaria, influencia
as ideias morais, religiosas, politicas, econémicas e até mesmo o modo de fazer

ciéncia de quem faz parte dela. Mannheim afirma que existem aspectos do
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pensamento que ndo podem ser adequadamente interpretados enquanto suas origens
sociais permanecerem obscuras (REALE e ANTISERI, 2006, p.43).

Entretanto, como mencionado anteriormente, poucos defendem uma teoria
rigorosamente deontoldgica dos direitos. Assim, a maioria dos juizes pensara que,
mesmo quando os direitos morais e politicos estiverem em jogo, argumentos
consequencialistas desempenham um papel na definicdo das dimensbes desses
direitos (DWORKIN, 2006, p.56).

A objecao do autor a teoria juridica critica sugere que o direito ndo deve ser
reduzido a politica, pois isso o transformaria em uma arte para sofistas. A
argumentacao € ancorada no pressuposto de que os juizes podem decidir casos
orientados pelos principios associados a filosofia politica igualitaria liberal nos moldes
dworkinianos. Mais uma vez, assim como nos argumentos do autor contra os
positivistas, a forca de suas objecdes aos tedricos juridicos criticos depende, em parte,
de uma condicionante: um apelo a principios essenciais pode levar juizes comuns ou

um juiz mais bem preparado, como pode ser descrita por Scruton, 2014, p.43:

Os trés principios juntos definem a ideia de direito como um sistema de
comando, que nao responde a nenhum limite interno além daquele da
consisténcia, e oriundo de uma autoridade suprema e soberana
preocupada com a regulagdo do comportamento social. A aplicagado da lei
através das cortes € uma questado de verificagédo, primeiro da lei, depois
dos fatos e, por fim, da aplicagdo de um ao outro. Esta ideia esta errada,
diz Dworkin, como estao todos os trés principios dos quais ela emerge
(SCRUTON, 2014, p.43).

Na ética de Dworkin (2002, p.45), direito e politica sao entidades distintas, uma
vez que o direito evolui no dominio dos principios, configurando-se como uma questéao
intrinseca a esses principios, ao passo que a politica atua no cenario do
desenvolvimento social progressivo, marcado por sua mutabilidade. Se a distingao
entre principio e politica, estabelecida pelo autor, for questionada, a recomendagao
de que os juizes decidam os casos com base nos principios igualitarios liberais pode
ser interpretada como uma simples declaragdo de que esses juizes decidem casos
dificeis orientados por uma perspectiva politica especifica, mesmo que seja a do ideal
liberal igualitario.

Essa posigdo, em ultima instancia, ndo contradiz a afirmagao dos tedricos
juridicos criticos de que o direito pode ser reduzido a politica. Ao contrastar a tese de

Dworkin com a de tedricos poés-modernos como Stanley Fish ou Mannhein, cabe a



29

Dworkin demonstrar que sua proposta de interpretacdo juridica ndo se limita
meramente a retorica ou ao condicionamento social. Para evitar que principios e,
consequentemente, o direito sejam reduzidos a esfera da retorica ou do
condicionamento social, € imperativo estabelecer um método que permita determinar
a interpretacgao correta ou a mais qualitativa.

Considerando que o autor n&o se posiciona como um fundamentalista textual
que adere rigidamente ao sentido dicionarizado das palavras e frases, mas sim como
um escritor elegante, dotado de fina ironia em seus textos, € necessario destacar esse
carater mais intersubjetivo de sua proposta.

Contudo, podemos incluir o autor dentro do seu contexto cultural e
condicionado por sua propria adesao ao ideal liberal igualitario que defende, pois, o
contexto cultural comumente inclui uma intencéo “moral” de quem escreve, embora
nao esteja limitado a isso. O autor afirma que interpretamos textos por sermos
membros de uma comunidade interpretativa que estrutura e influencia nosso modo de
ler e interpretar. Além disso, diz ele, ndo podemos saber se alguém & ou n&o parte da
nossa comunidade interpretativa, porque qualquer ato de comunicacdo em que
podemos nos engajar, para dizer se somos parte da mesma comunidade
interpretativa, teriam de ser interpretados. Um raciocinio circular que nao nos levaria
ao entendimento de praticamente nenhum assunto.

O que os juizes devem fazer, sob essa abordagem, apelando ao uso de
retérica, é usar o material da argumentacao juridica para chegar a uma decisdo que
pareca ser legal e ndo moral ou politica, e que parece consistente com a doutrina
prevalecente, seja de fato ou ndo. Dito de outro modo, o que justificaria uma decisao
judicial seria o poder de persuasao, de sua retorica, sem levar em conta sua real
conexao com outras decisdes relevantes ou seus fundamentos factuais ou mesmo
culturais. Desnecessario dizer que, de acordo com a visdao de Fish, ha tantas
respostas "certas", mas sofistas, para casos dificeis quanto as habilidades retéricas
dos juizes poderiam alcancar.

Em sentido semelhante, a ideia de Mannhein é exposta assim: O fato de
pertencer a determinada classe, como, por exemplo, a classe burguesa ou proletaria,
implica o que para as ideias morais, religiosas, politicas, econémicas, ou para o
proprio modo de fazer ciéncia de quem a ela pertence? E como sao condicionadas as
produgdes mentais de quem pertence a uma Igreja, a uma camada social, a um partido

ou a uma geracgao em fungao dessa participagdo? Na realidade, escreve Mannheim,
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ha aspectos do pensar que ndo podem ser adequadamente interpretados enquanto
suas origens sociais permanecerem obscuras" (REALE e ANTISERI, 2006, p.43).

Mas, como afirmei anteriormente, poucas pessoas defendem uma teoria dos
direitos rigorosamente deontoldgica. Assim, a maior parte dos juizes ira pensar que,
mesmo quando os direitos morais e politicos estdo em jogo, os argumentos
consequencialistas ttm um papel a desempenhar na definicdo das dimensdes desses
direitos. (DWORKIN, 2006, p.56).

Especificamente, a alegagao do autor contra a teoria juridica critica equivale
a uma afirmacao de que o direito ndo deve ser reduzido ou limitado a politica porque
viraria uma arte para sofistas, e ndo ha necessidade nem é razoavel que assim
seja, desde que os juizes decidam os casos orientados pelos principios associados
a filosofia politica igualitaria liberal nos moldes dworkinianos.

Novamente, como nos argumentos do autor contra os positivistas, a forca de
seus argumentos contra os teoricos juridicos criticos depende, em parte, de uma
condicionante: um apelo a principios essenciais pode levar juizes comuns ou um juiz
mais bem preparado, Hércules, a unica resposta normativamente certa. Também
depende, em parte, da validade da distingdo do autor entre principio e politica, que

sera explorado mais detalhadamente abaixo.

Segundo, todas as dificuldades e indeterminagdes na lei s&o resolvidas por
"discricionariedade judicial", e n&o pela descoberta de respostas genuinas a
questdes legais independentes. Finalmente, uma obrigacdo legal existe
quando, e somente quando, um Estado de direito a impde. Os trés principios
juntos definem a ideia de direito como um sistema de comando, que nao
responde a nenhum limite interno além daquele da consisténcia, e oriundo de
uma autoridade suprema e soberana preocupada com a regulagdo do
comportamento social. A aplicagdo da lei através das cortes € uma questao
de verificagao, primeiro da lei, depois dos fatos e, por fim, da aplicagdo de um
ao outro. Esta ideia estd errada, diz Dworkin, como estdo todos os trés
principios dos quais ela emerge (SCRUTON, 2014, p.43).

Na verdade, para Dworkin (2002, p.45), o direito é distinto da politica, na medida
em que o direito se desenvolve no dominio dos principios e € ele proprio uma questao
de principios, ao passo que a politica opera no dominio do desenvolvimento social
progressivo, portanto, mutavel. Assim, se a distingdo entre principio e politica
colocada pelo autor nao for valida, a prescricdo do autor de que os juizes decidem os
casos em conformidade com os principios igualitarios liberais se equipara a ndo mais
do que uma afirmagao de que os juizes decidem os casos dificeis de acordo com um

determinado tipo de orientagao politica, mesmo que seja o ideal liberal igualitario.
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Em ultima instancia, isso ndao contradiz a afirmagao dos tedricos juridicos
criticos de que o direito é redutivel a politica. Contraposta a tese de Dworkin a dos
tedricos pos-modernos como Stanley Fish ou Mannhein, Dworkin tem de demonstrar
que a interpretagdo juridica como propde nado é redutivel a mera retérica ou
condicionamento social. Para que os principios e por consequéncia o direito nao
sejam redutiveis a retorica ou condicionamento social, deve haver uma maneira de

estabelecer a interpretacéo correta ou a melhor interpretagao, qualitativamente.
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3 DIREITO E POLITICA

A abordagem fundamentada em principios de Dworkin visa opor-se a ideia de
que a tomada de decisbes judiciais precisa ser, de alguma forma, arbitraria. Nesse
sentido, Dworkin insiste que a tomada de decisdes judiciais adere de maneira solida
ao principio da integridade. Dada a complexidade dos sistemas juridicos
contemporaneos, os principios integrais ndo podem ser aplicados de maneira
mecanica aos textos juridicos submetidos a interpretagdo judicial, como Dworkin

critica os positivistas.

Concluo que devemos abandonar a concepgdo positivista em prol de uma
concepgao diferente [...]. Essa concepgdo torna a pratica institucional e a
histéria de cada jurisdigao importantes para a verdade das proposi¢coes sobre
direitos juridicos, embora ndo necessariamente decisivas. Disso decorre que,
em algumas jurisdigbes, os direitos juridicos claramente divergem de
qualquer moralidade politica de fundo defensavel. Eles se sustentam, apesar
dessa divergéncia, por sancao institucional. Contudo, isso ndo ocorre pelo
fato de o positivismo oferecer uma boa concepgéo dos direitos juridicos para
essas jurisdigdes, mas antes porque a concepgao certa produz a conclusao
nesse caso. (DWORKIN, 2002, p. 540).

A vinculagédo hermenéutica dos principios aos textos juridicos esta em jogo para
preservar a unidade e a coeréncia do sistema juridico. A adesdo ao principio da
integridade deve orientar os juizes comuns ou até mesmo Hércules para a
interpretacéo correta, mantendo essa unidade e coeréncia. Portanto, a questao de se
o principio da integridade impde ou nao restrigdes interpretativas significativas aos
juizes € um fator crucial para o sucesso do empreendimento hermenéutico de Dworkin.

No ambito do direito, a legislacao é resultado da atuagao dos legisladores e das
negociacbes em torno dos interesses a serem atendidos. Essas negociagoes,
segundo Robert Alexy (2002), sdo permeadas por principios morais que orientam a
criacdo e interpretacdo das normas, impondo aos juizes a responsabilidade de
interpretar esses principios incorporados a legislagdo e resolver as disputas
decorrentes de maneira coerente e fundamentada. Dessa forma, a legislacdo nao é
apenas um instrumento técnico, mas um espag¢o de mediacdo entre direito e
moralidade, no qual se busca garantir a justica e a prote¢ao dos direitos fundamentais.

Ronald Dworkin, renomado filésofo do direito, oferece uma perspectiva

profunda e complexa sobre a intersec¢ao entre direito e politica. Para Dworkin, o direito
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nao € apenas um conjunto de regras impostas de cima para baixo, mas um sistema
que reflete e incorpora principios morais fundamentais. Em sua visao, os juizes nao
apenas aplicam leis, mas interpretam-nas a luz desses principios, buscando uma
coeréncia interna e uma justificacdo moral para suas decisdes.

Dworkin rejeita a ideia de que o direito e a politica devem ser completamente
separados. Em vez disso, ele argumenta que o direito € inseparavel da politica, pois
as decisdes judiciais frequentemente tém implicag¢des politicas profundas. No entanto,
ele também sustenta que os juizes devem buscar interpretar a lei de maneira
consistente com os principios fundamentais de justica e igualdade, em vez de
simplesmente seguir a vontade da maioria ou suas proprias preferéncias pessoais.

Para Dworkin, a interpretacéo do direito ndo € um exercicio de mera aplicacéo
mecanica de regras, mas sim um processo de raciocinio moral e argumentagao
juridica. Ele defende uma abordagem interpretativa que leve em consideragcdo nao
apenas o texto da lei, mas também seu contexto historico, propdsito e impacto na
sociedade. Dessa forma, Dworkin destaca a importancia da hermenéutica e da teoria
interpretativa na compreenséao e aplicagao do direito.

Além disso, Dworkin enfatiza a importancia da integridade no sistema juridico.
Para ele, os juizes tém a responsabilidade de garantir que suas decisdes sejam
consistentes com os principios morais e juridicos que fundamentam o sistema legal
como um todo. Isso implica que os juizes devem ser transparentes sobre suas razdes
para decidir de determinada maneira e devem buscar justificar suas decisdes de forma
coerente e fundamentada.

Em suma, a perspectiva de Dworkin sobre direito e politica destaca a
complexidade e a interdependéncia desses dois campos, ao mesmo tempo em que
defende uma abordagem interpretativa que busca garantir a coeréncia, a integridade
e a justica no sistema juridico.

Embora o eixo central desta pesquisa seja a analise do ativismo judicial e da
judicializagdo da politica a partir da teoria da integridade de Ronald Dworkin, a
inclusédo da perspectiva de Richard Posner cumpre um papel argumentativo e
contrastivo essencial a estrutura da tese. A proposta ndo é defender o pragmatismo
juridico como alternativa, mas utiliza-lo como lente critica para evidenciar os riscos de
uma atuacgao judicial desvinculada de principios, valores e coeréncia interpretativa. Ao
apresentar Posner, cuja teoria enfatiza a eficiéncia e os resultados praticos das

decisdes judiciais, traca-se um contraponto direto a exigéncia de integridade e
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responsabilidade moral proposta por Dworkin. Tal comparag¢ao permite aprofundar a
discussao sobre os fundamentos que devem orientar a atuagao judicial em um Estado
Democratico de Direito, especialmente diante do crescente protagonismo do Judiciario
brasileiro. Assim, a analise do pragmatismo juridico ndo desvia do tema, mas contribui
para problematizar o ativismo judicial quando este se afasta da coeréncia
principioldégica e se aproxima de decisdes utilitaristas, muitas vezes legitimadas por
argumentos de conveniéncia, eficacia ou suposta neutralidade técnica. A presenga de
Posner na tese, portanto, ndo € meramente expositiva, mas critica: serve para
delimitar o que o ativismo judicial ndo deve ser, reafirmando, em ultima instancia, a

importancia da abordagem dworkiniana como eixo normativo da atuacgéao judicial.

Richard Posner X Ronald Dworkin

A andlise econbmica do direito, que teve como um de seus principais expoentes
Richard Posner, surge como uma abordagem pragmatica que visa compreender o
funcionamento do sistema juridico sob a Gtica da eficiéncia econdmica. Posner,
influenciado pela Escola de Chicago, desenvolveu uma visédo do direito orientada para
a maximizacdo da riqueza social, enfatizando que os juizes agem guiados por
consideracdes praticas e pela busca do resultado mais eficiente em termos
econOomicos (POSNER, 2007; MEDEMA, 2006).

Por outro lado, Ronald Dworkin representa uma vertente critica ao positivismo
e as abordagens meramente instrumentais do direito. Para Dworkin, a interpretacédo
juridica deve estar fundamentada em principios morais e éticos que garantam
coeréncia, integridade e justica, mesmo que isso exija que 0s juizes adotem posturas
mais ativistas, defendendo direitos fundamentais que transcendem o texto legal estrito
(DWORKIN, 2002).

Dessa forma, os dois autores oferecem perspectivas contrastantes sobre o
papel do juiz, a interpretacdo da lei e os limites do ativismo judicial, contribuindo

significativamente para o debate contemporaneo sobre judicializacao e ativismo.

3.1.1 O Papel dos Juizes: Pragmatismo Econdmico e Integridade Juridica
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Para Posner, o0s juizes sdo, em esséncia, agentes pragmaticos que tomam
decisdes baseadas em andlises econ6micas e na eficiéncia social. A sua teoria do
realismo juridico parte do pressuposto de que as decisdes judiciais sao influenciadas
por fatores extrajuridicos, como politica, economia e contexto social, e que o direito €
uma previsao do que os tribunais farao diante de um caso concreto (POSNER, 2007b).
Segundo essa logica, a funcdo do juiz é resolver conflitos da maneira que maximize o
bem-estar coletivo, sobretudo em termos econdmicos, 0 que justifica uma

interpretagéo flexivel e orientada para resultados praticos (POSNER, 2009).

Em contraste, Dworkin rejeita a ideia de que o direito seja apenas um conjunto
de regras sujeitas a célculos pragmaticos. Ele defende a existéncia de principios
juridicos e morais que devem guiar a interpretacao e a aplicacao do direito, buscando
a coeréncia e integridade do sistema juridico. Para Dworkin, os juizes — inclusive o
ideal Hércules — devem interpretar a lei de modo a proteger direitos fundamentais e
garantir justica, mesmo que isso signifique confrontar-se com decisdes legislativas ou
precedentes estabelecidos (DWORKIN, 2002).

Essa divergéncia evidencia diferentes concepc¢des do ativismo judicial: para
Posner, ele € uma atividade pragmética e funcional; para Dworkin, um exercicio moral

e de protecéo dos direitos.

Assim, por exemplo, apelando a principios econdmicos, se um juiz de direito
consuetudinario, aquele Direito baseado em costumes, precisa determinar se
um fabricante deve ser estritamente responsavel por danos causados por
seus produtos, ou apenas ser responsabilizado em casos de negligéncia, a
resposta normativamente certa € aquela que trouxesse maior beneficio
econdmico para a sociedade. Nesse exemplo, significa que o juiz deve
escolher a alternativa mais eficiente e menos custosa em sentido econémico,
ja que Posner é contrario a decisdes que ndo levam em conta o carater
econdmico, a ponto de ironizar a jurisprudéncia: é revoltante ndo ter nenhuma
justificativa melhor para uma norma juridica do que o fato de que assim se
estabeleceu na época de Henrique 1V”. (POSNER, 2011, p. 196).

3.1.2 Interpretacao da Lei: Flexibilidade Econémica versus Coeréncia Moral

Posner propde uma interpretacéo da lei orientada para a eficiéncia econémica
e a maximizacao da riqueza social. A interpretacao juridica, nessa perspectiva, € um
instrumento para promover resultados sociais eficientes, onde o0 juiz pondera custos e

beneficios e escolhe a decisdo que otimiza o bem-estar coletivo (POSNER, 1985;
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POSNER, 2011). Esse método concede maior flexibilidade para adaptacéo da lei as

necessidades sociais dinamicas, mas reduz o peso dos principios morais abstratos.

Dworkin, por sua vez, argumenta que a interpretacdo deve ser guiada por um
principio de integridade, que busca que todas as decisdes judiciais sejam consistentes
entre si e com os direitos fundamentais da sociedade (DWORKIN, 2002). O direito ndo
€ apenas um conjunto de regras, mas um sistema moral que deve ser interpretado de
forma coerente, buscando a melhor justificativa possivel para o ordenamento juridico.
Assim, o0 juiz deve transcender o texto e os precedentes quando necessario,

orientando-se por valores e direitos que garantam justica e equidade.

3.1.3 Ativismo Judicial: Limites e Justificativas

O ativismo judicial, entendido como a intervencdo do Judiciario em temas
politicos e sociais complexos, € encarado diferentemente pelos dois autores. Para
Posner, o ativismo € legitimo quando o juiz utiliza seu pragmatismo e analise
econdmica para resolver conflitos sociais e garantir a eficiéncia do sistema juridico
(POSNER, 2007). Contudo, essa postura pode levar a decisbes fortemente

influenciadas por interesses econémicos, ignorando considera¢cdes morais profundas.

Dworkin vé o ativismo judicial como uma necessidade para proteger os direitos
fundamentais contra possiveis abusos dos outros poderes. O juiz ativista é aquele
que, ao interpretar a Constituicdo, assegura a aplicacdo dos principios de justica e
igualdade, mesmo diante de resisténcias politicas ou legais (DWORKIN, 2002). Para
ele, o ativismo judicial € um instrumento de controle e balanceamento entre os

poderes, essencial para a protecao dos direitos humanos.

3.1.4 Judicializagao da Politica: Reflexos no Sistema Juridico

A crescente judicializacdo da politica, especialmente em contextos como o
brasileiro, revela as tensbes entre essas duas perspectivas. Enquanto Posner
explicaria a judicializagdo como uma resposta pragmatica a falhas dos demais
poderes, buscando eficiéncia na resolucdo de conflitos, Dworkin enfatizaria a
importancia do Judiciario para garantir direitos e principios constitucionais em um

ambiente politico frequentemente conflituoso.
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O debate entre eficiéncia econémica e justica moral torna-se fundamental para
compreender a atuacdo judicial em casos que envolvem politicas publicas, direitos
sociais e econdmicos, e disputas entre poderes. Nesse sentido, a teoria de Dworkin
oferece base para justificar decisdes judiciais que extrapolam o texto legal estrito,
enguanto a analise econdmica de Posner alerta para a necessidade de considerar as
consequéncias praticas e os custos sociais dessas decisées (MINDA, 1995; MACEDO
JUNIOR, 2010).

A comparacdo entre Posner e Dworkin permite perceber que o direito e a
atuacao judicial envolvem um delicado equilibrio entre pragmatismo e moralidade,
eficiéncia e justica, flexibilidade e coeréncia. A Analise Econémica do Direito oferece
ferramentas Uteis para entender os impactos praticos das decisdes judiciais, mas pode

negligenciar direitos fundamentais e valores morais que sustentam o sistema juridico.

J& a teoria de Dworkin destaca a importancia dos principios e da integridade
juridica, oferecendo uma perspectiva que valoriza a justica e os direitos, ainda que

isso possa implicar uma postura mais ativista e menos previsivel dos juizes.

Essas abordagens, apesar das diferencas, contribuem para o debate atual
sobre o papel do Judiciario na sociedade contemporanea, especialmente diante do
fendmeno da judicializacédo da politica e da crescente importancia do ativismo judicial

na protecdo dos direitos fundamentais.

Ambas convergem, portanto, para o tema do ativismo judicial, uma vez que o
ativismo frequentemente envolve a interpretacdo mais ampla de principios
constitucionais e a defesa de direitos fundamentais, influenciando assim a alocacgao

de recursos e a formulacao de politicas publicas.

Portanto, a analise do ativismo judicial pode se beneficiar da consideragao das
criticas de Dworkin a teoria econémica do direito como parte do debate sobre a
influéncia do Judiciario na sociedade e na politica.

Por outro lado, como a Analise Econémica do Direito se concentra apenas na
eficiéncia econémica e no valor da riqueza e ignora a legitimidade dos direitos das
partes, ela falha em implementar sua prépria proposi¢cao de prever a alocacao de
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recursos. No inicio, a eficiéncia era vista mais como um meio a servigo do regime total
para maximizar oportunidades para que todos pudessem exercer suas nogdes de
bem. E, tal como no pragmatismo, os meios investigativos justificam-se se revelarem
a melhor forma pratica de alcancar o resultado pretendido, assim também o
compromisso da Analise Econémica do Direito implica que nada melhor do que a
utilizagdo de métodos econdémicos em substituicdo a pratica juridica.

No entanto, os juristas ndo se empenham em encontrar uma estrutura tedrica
simples sob as normas juridicas complexas e desordenadas, sejam elas econdmicas
ou nao econdbmicas. Ele poderia observar e lamentar inconsisténcias légicas no caos
legal, mas a ideia de que a lei pode esconder a logica econdmica do consenso ou
compensagao ex ante aplica-se apenas em contextos limitados e, portanto, a ideia
parece pretensiosa (POSNER, 1979, p.34). Além disso, a falta de conhecimento dos
fundamentos econdmicos dos juizes, a dificuldade de traduzir bem-estar econdémico e
homem como maximizador racional em dogmas juridicos, e a influéncia do discurso
neoliberal sdo apenas alguns exemplos dos problemas que surgem na transformagao
abstrata do cientificismo econdmico ao direito.

A primeira geracdo da Analise Econémica do Direito seguiu a diregao do
modelo de formalismo legal. Como o proprio Posner (2009, p.21) admite, a Analise
Econémica do Direito acabou substituindo o conceitualismo juridico (ao qual
inicialmente se opés) pelo conceitualismo econémico. Torna-se uma saida para o
mundo dos fatos, assim como o formalismo juridico fez no inicio do século XX.

Os requisitos regulatérios para a Analise Econémica do Direito de segunda
geracao sao mais moderados. Simplesmente afirma que o direito pode ser entendido
como um sistema de comportamento racional baseado em interesses econdmicos. Ao
rejeitar a nogado de eficiéncia como base do direito, seus seguidores adotam um
pressuposto intuitivo, 0 do senso comum, uma visao instrumental das necessidades
humanas cujo propodsito € simplesmente que a eficiéncia econémica € a melhor
abordagem do direito norte-americano (MINDA, 1995, p.34).

A abordagem dominante para Analise Econdbmica do Direito de segunda
geracao é comportamental, segundo a qual calculos racionais e individuais de custos
e beneficios sdo a melhor chave para entender e avaliar a natureza das relagbes
juridicas. A ideologia do movimento € mais bem explicada por uma visao de mundo
particular que postula que os interesses racionais e individualistas dos sujeitos

juridicos sao as melhores ferramentas para a compreensao do direito e das decisdes
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judiciais (MINDA, 1995, p.43).

Sua abordagem pragmatica e econdmica afirma que a analise juridica deve ser
conduzida na forma de ciéncia aplicada, de modo que o exame dos fendbmenos deve
ser explicado com base no teste de hipdteses. O abrandamento das visdes cientificas
de primeira geragdo anuncia a descoberta de uma base estavel para justificar
resultados legais, generalizando proposic¢des legais extraidas de exemplos hipotéticos
extraidos de uma estrutura de hipoteses comportamentais sobre motivagoes
econdmicas individuais.

Foi assim que, na década de 1990, Posner refinou sua visdo econdmica do
direito e dos processos de tomada de decisdo com lentes mais pragmaticas. Sua obra
recente pode ser considerada a expressao mais representativa de uma atitude que
consiste em afastar-se das considera¢cdes normativas e ideoldgicas da Escola de
Chicago em nome de uma analise mais ampla do mundo factual. Ao contrario da
Analise Econdmica do Direito de primeira geragado, que se preocupa em fornecer
evidéncias das propriedades inerentemente eficientes da lei anglo-saxdnica, Posner
agora acusa o sistema juridico de olhar muito para tras em vez de olhar para frente,
aderindo a fundamentos como a lei determinista, a autoridade da lei, da pouca atencao
as consequéncias das decisdes e fontes extralegais de conhecimento.

Pode-se dizer que o pragmatismo juridico de Posner tem um carater pos-
moderno involuntario: seus artigos e livros sobre filosofia e teoria juridica sdo parodias
de grandes ideias filosoficas citadas em formas juridicas mais tradicionais,
combinadas com uma énfase no raciocinio quase intuitivo, proposto pela filosofia
pragmatista. Mas a escrita pragmatica de Posner continuou, em alguns aspectos, a
exemplificar uma atitude progressista na qual permaneceu a légica de agdo que
caracterizou o primeiro movimento da Analise Econdmica do Direito. Para ele, ndo ha
nada que possa ser chamado de raciocinio juridico, pois os juristas resolvem
problemas usando légica simples e métodos racionais praticos a que todos recorrem
na vida cotidiana (POSNER, 2007, p.21).

O entendimento de Posner sobre a lei pretendia anunciar a distante tradicéo
holmesiana associada ao primeiro pensador juridico pragmatico dos Estados Unidos.
Ele argumenta que Holmes estava certo quando sugeriu que o direito € uma previsao
do que um juiz fara quando confrontado com um caso particular, uma ideia que veio a
ser conhecida como teoria da atividade ou da previsdo (POSNER, 2007b). Posner

refina essa hipotese afirmando que o direito ndo € algo que os juizes descobrem, mas
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0 nome de sua prépria atividade. Trata-se de um conjunto de suposic¢des feitas por
advogados e juizes de primeira instancia sobre os padrées comportamentais de juizes
de tribunais superiores (POSNER, 2007, p.12). Para Posner, os juizes criam a teoria
juridica quando decidem os casos, entdo o direito € o que os juizes fazem e uma
previsao do que os juizes farao.

A lei ndo é apenas uma caixa que vocé abre quando surge uma questao legal,
esperando encontrar uma resposta la dentro. Para Posner, saber se o direito é
constituido por um conjunto de regras, mas inclui também consideragbes morais,
sobretudo politicas, a que os juizes recorrem quando as regras se esgotam, € uma
espécie de estratégia de jogo politico e ideoldgico (POSNER, 2007, p.32). Ele afirmou
isso porque a palavra "ilegal" tem uma conotagédo pejorativa, e os juizes estariam,
nesse quadro tedrico de Posner, escondendo muita discricionariedade judicial para
tornar suas decisdes mais objetivas, menos politizadas e mais autoritarias.

Na verdade, argumenta Posner, trata-se apenas de uma luta contra os moinhos
de vento, pois o publico pode até ser indiferente ao processo decisério, mas nio ao
resultado da decisdo (POSNER, 2007, p.23). Assim, a certa altura da argumentacao
de um processo muito dificil, o advogado n&do pode dizer ao juiz que esgotou a
argumentacgao juridica, vai comecar a falar de consideragcbes extrajuridicas que
afetam o julgamento, ou na falta de provas, sobre consideracbes nao legais que
afetam o julgamento. Os juizes devem decidir até mesmo os casos mais complexos,
desde que sejam de sua jurisdigao. Isso significa que qualquer consideragéo, qualquer
que seja sua fonte, seja ela de direito positivo ou de direito natural, é legitima para a
feitura do direito e para o julgamento dos juizes (POSNER, 2007, p.23).

Segundo Posner, ndo se deve refletir sobre a lei antes de resolver as disputas
judiciais, porque néo ha lei independentemente dos procedimentos utilizados para
impor obrigacgdes legais e sancdes aos sujeitos da lei. Para ele, a ordem inversa era
mais instrutiva. Isso porque, embora a atividade dos juizes seja resolver litigios e
atender necessidades sociais, nem sempre a resolug¢ao de litigios € a melhor solugéao.
A melhor coisa a fazer, disse Posner, é deixar o conflito se resolver sozinho. Outras
disputas, entretanto, requerem resolucao imediata, entao os juizes devem fazer o que
puderem, usando todas as informagdes que os advogados |lhes passarem, suas
préprias memdrias, leituras e experiéncias (POSNER, 2007, p.23).

Posner acreditava que o raciocinio sobre questdes juridicas deveria ser

pragmatico, em vez de formalista ou partidario. O direito ndo poderia ser descrito como
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um conceito ou conjunto de conceitos, mas sim como uma atividade de um juiz,
limitada apenas por constrangimentos externos dispersos de decoro profissional e
consenso moral (POSNER, 2007, p.34).

A natureza da atividade judicial pode ser compreendida examinando-se como
a lei opera em situacdes especificas. Para fazer isso, os juizes devem entender a
subjetividade do processo de tomada de decisdo. Posner concebeu as normas
juridicas em termos instrumentais, o que possibilitou seu constante debate, reviséo e
alteracdo. Nao existem normas mais confiaveis, argumenta ele, e elas ndo podem um
dia ser persuadidas a justificar sua existéncia como um meio para um fim. Estas
normas devem ser orientadas para o futuro por natureza, isto €, orientadas para as
necessidades humanas (POSNER, 2007, p.45).

3.2 Relativizando a resposta correta

O ativismo judicial muitas vezes envolve uma interpretacdo ampla dos
principios constitucionais e a defesa dos direitos fundamentais, influenciando
diretamente a alocacdo de recursos publicos e a formulagdo de politicas publicas.
Nesse sentido, a analise do ativismo judicial pode se beneficiar das criticas de Ronald
Dworkin a Analise Econbmica do Direito, considerando que esta ultima foca
predominantemente na eficiéncia econdmica e na maximizagao da riqueza, ignorando
a legitimidade dos direitos das partes envolvidas (DWORKIN, 2002).

O afastamento entre principio e politica distingue satisfatoriamente a teoria de
Dworkin da de Posner, por um fator moral apenas, o qual da suporte a conclusao de
que, mesmo que o direito e a economia conduzam a uma unica resposta correta em
casos dificeis, essa resposta seria invalida por se basear na politica, e ndo pretender
alcangar um principio. Contudo, isso ndo anula a afirmativa de que a teoria de Posner
€ satisfatéria dentro de suas concepgdes econdmicas libertarias, aos moldes de Reale
e Antiseri (2006, p. 41):

“Estamos em pleno individualismo metodolégico. Concepgao a qual se opde
ao coletivismo metodolégico, com sua tendéncia de ver realidades
substanciais por tras de conceitos coletivos como "sociedade", "classe",
"nagao", "economia", "capitalismo" etc. O coletivismo metodolégico , escreve
Hayek , € um erro muitissimo consistente pelo fato de "considerar como fatos
as que sao nada mais que teorias provisorias e um erro grave, afinal, "tratar
como fatos as coisas que sdo nada mais do que vagas teorias populares". O
coletivismo metodoldgico é realismo ingénuo: trata como objetos reais os que,
ao contrario, sdo construtos mentais, e "acriticamente” presume que, se
certos conceitos estdo no uso corrente, devem também existir em concreto
justamente as coisas "dadas" que eles designam" (REALE e ANTISERI,
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2006, p. 41).

Para Dworkin, a indagagado sobre um hipotético estado de natureza, ou a
suposicao de Posner de que a razdo econdmica pode atender ao requisito de direito
normativamente correto de modo satisfatorio, € considerada apenas um exercicio para
fildsofos legais e politicos. Dworkin adota uma abordagem que se distancia da busca
por fundamentos hipotéticos e apela para consideragcdes morais, propondo seu proprio
modelo de direito baseado na busca por principios que sejam justos, desde que
estejam alinhados com ideais igualitarios.

Os filésofos legais e politicos debatem a questdo de saber se as pessoas tém
a obrigagao moral de obedecer as leis da sua comunidade s6 pelo fato de serem suas
leis — ou seja, se as pessoas tém aquilo a que normalmente se chama obrigacao
"politica". Nao se trata de saber se as pessoas tém alguma razao para se submeterem
a autoridade politica.

A discussao frequentemente gira em torno da obrigagdo moral das pessoas em
obedecer as leis de sua comunidade, a chamada obrigag¢ao "politica". A ideia de um
"estado de natureza", no qual as pessoas vivem sem uma estrutura de governo, €
frequentemente utilizada para imaginar as razdes pelas quais as pessoas instituiram
governos. Dworkin critica a nogdo errbnea de que a legitimidade depende de um
acordo unanime dos governados, considerando isso um pressuposto comum, mas
equivocado (DWORKIN, 2011, p. 25).

Ao contrario de Posner, Dworkin ndo considera que a moralidade das acdes
seja um principio ou direito absoluto. Ele reconhece que um principio pode
eventualmente ceder diante de uma politica urgente em questdes especificas.
Dworkin introduz a distingdo entre direitos abstratos e direitos concretos, assim como
entre principios abstratos e principios concretos. Essa distincdo € uma questao de
grau, e Dworkin explora exemplos para ilustrar essa ideia.

Os direitos abstratos sao principios gerais, como o direito a liberdade de
expressao, a dignidade ou a igualdade, que nado sado absolutos e nao fornecem
respostas diretas para situagdes sociais complexas. Por outro lado, os direitos
concretos sao objetivos politicos mais definidos, expressando claramente seu peso
em comparagdo com outros objetivos politicos em situagdes especificas. Dworkin
fornece um exemplo para ilustrar essa distingdo: enquanto o direito abstrato a
liberdade de expresséao ¢é geral, o direito concreto de um jornal de publicar projetos de

defesa secretos em certas condigbes € mais especifico e conclusivo (DWORKIN,
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2002, p.9).

Dessa forma, Dworkin argumenta que os direitos abstratos fornecem
argumentos em favor dos direitos concretos, mas as alegagdes em favor de um direito
concreto sdo mais conclusivas do que as alegagbes em favor de um direito abstrato
que sustente esse direito concreto. Essa abordagem permite a consideragdo da
complexidade das situagdes sociais e politicas, em vez de depender de principios

abstratos como solugdes unicas.

3.3 O liberal igualitario x libertario

Sem padrdes quantitativos especificos, a consisténcia na adesao a legislagao
e na resolugao de disputas legais, expressa na linguagem dos principios e na forma
de direitos, parece atender aos requisitos minimos de Dworkin. Tanto o direito quanto
a economia possuem uma abordagem consequencialista, semelhante ao utilitarismo,
com a diferenga de que o objetivo para Posner € maximizar a riqueza, enquanto o
utilitarismo busca maximizar as utilidades. Ambos podem ser promovidos por meio de
uma abordagem baseada em regras.

Entretanto, as duas teorias divergem em suas bases substantivas: Dworkin
adota uma perspectiva igualitaria, enquanto Posner se posiciona como libertario.
Portanto, a validade da tese de Dworkin sobre a existéncia de uma unica resposta
correta depende da demonstracdo de que o libertarianismo é incompativel com o
principio de igual consideragao e respeito. Pelo menos teoricamente, isso n&o parece
ser o caso. Assim, a tese de Dworkin depende da evidéncia de que a visao liberal
igualitaria é superior a visao libertaria defendida por Posner. Caso contrario, tanto as
respostas igualitarias de Dworkin quanto as libertarias de Posner deveriam ser
consideradas respostas corretas, 0 que demandaria uma autoridade com capacidades
superiores para compreendé-las e avalia-las plenamente.

Em resumo, um direito pode ser anulado por consideracdes politicas
relevantes, mas nao por questdes triviais. Na auséncia de padrdes quantitativos
claros, a adesio consistente a legislacdo e a resolucédo de disputas legais por meio
dos principios e direitos parece cumprir os requisitos minimos da teoria de Dworkin.
Embora o direito e a economia partihem uma base consequencialista — com a
diferenca de que, para Posner, o objetivo € maximizar a riqueza, enquanto o

utilitarismo visa maximizar as utilidades —, ambos se fundamentam em regras.
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Entretanto, enquanto Dworkin apresenta uma viséo igualitaria, Posner defende uma
perspectiva libertaria. Portanto, a validade da tese de Dworkin depende de comprovar
a superioridade da vis&o liberal igualitaria em relagdo a libertaria. Caso contrario,
ambas as posigdes deveriam ser consideradas respostas corretas, exigindo uma

autoridade capaz de compreendé-las integralmente.

O confronto entre as teorias de Ronald Dworkin e Richard Posner sobre o direito
revela divergéncias fundamentais acerca da fungdo do Judiciario, da natureza dos
direitos e da influéncia da economia nas decisdes juridicas. Enquanto Posner defende
uma abordagem pragmatica e econdmica, focada na maximizacdo da eficiéncia e
riqueza, Dworkin prop8e uma visdo normativa centrada em principios igualitarios e na

legitimidade dos direitos fundamentais, especialmente no contexto do ativismo judicial.

A analise mostra que a simples busca pela eficiéncia econdmica, tipica da
Andlise Econbmica do Direito, pode negligenciar aspectos essenciais a justica e a
legitimidade, como a protecdo dos direitos e a consideracdo moral, elementos
valorizados por Dworkin. Ademais, a divergéncia entre o liberalismo igualitario de
Dworkin e o libertarianismo de Posner demonstra que a resposta correta para dilemas
juridicos complexos néo € univoca, podendo depender da perspectiva adotada, o que
sugere a necessidade de uma autoridade ou instancia superior capaz de reconciliar

esses pontos.

Portanto, o debate evidencia que o ativismo judicial, por meio da interpretacao
ampliada dos principios constitucionais e da defesa dos direitos fundamentais, néo
pode ser reduzido a calculos econémicos ou a eficiéncia, pois envolve escolhas
politicas e morais que transcendem a ldgica utilitarista. Assim, a contribuicdo de
Dworkin se mostra crucial para compreender a legitimidade das decisfes judiciais e a
funcdo do Direito na promocéo da justica social.

3.4 Reconstrucao contrafactual e teoria da interpretagdo de Dworkin

Como mencionado anteriormente, Dworkin reconhece que juizes comuns
podem, em algumas situacdes, ser incapazes de fornecer a resposta correta em casos
dificeis. Ele também assume que a interpretacao juridica ndo € definitiva nem

transparente em sistemas juridicos complexos. No entanto, esses fatores néao
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precisam invalidar a tese da resposta certa ou o principio da integridade, desde que
uma justificagao tedrica convincente seja fornecida para eles.

Hércules € uma formulacdo hipotética apresentada por Dworkin (1999) em
"Império do Direito". Trata-se de uma teoria reconstrutiva, baseada na abordagem
contrafactual, que visa preencher a lacuna deixada pela analise empirica. Essa
abordagem fornece uma estrutura sistematica e coerente para analise e avaliagéo do
sistema juridico. A reconstrugdo contrafactualista, frequentemente utilizada na
filosofia, parte de suposi¢des, confronta hipéteses e analisa praticas ja estabelecidas.
Ela complementa esses entendimentos por meio de abstragdes, organizando-os em
um todo coerente com a ajuda de uma teoria contrafactual.

A aplicagdo de dispositivos contrafactuais cria uma lacuna entre a imagem
reconstruida, representada por Hércules, e o estado de coisas existente no caso dos
juizes comuns. Essa lacuna oferece espaco para aprimoramento do sistema juridico.
A avaliagao da reconstrugao contrafactual de Dworkin deve se concentrar em duas
questdes-chave. Primeiramente, a reconstrugdo contrafactual, com Hércules como
protagonista principal, estd alinhada com as premissas fundamentais por tras do
projeto de Dworkin, ou seja, uma sociedade pluralista e a adesao ao principio de igual
preocupagao e respeito? Em segundo lugar, assumindo uma resposta afirmativa a
primeira questao, a revisao das praticas reais sustenta a conclusédo de uma melhor
aproximagao, ou, ao contrario, fornece uma justificativa mais robusta para usar

Hércules como base para uma critica sistematica das praticas atuais?

Antes de abordar essas questbes, € necessario considerar brevemente a
teoria da interpretacdo de Dworkin e o lugar da reconstru¢cédo contrafactual
dentro dela. Para Dworkin, a prépria interpretagdo é um esforgo reconstrutivo
que visa apreender aquilo que ¢é interpretado (por exemplo, uma instituicdo
ou pratica) "em sua melhor luz" e, em seguida, "reestrutura-lo" em termos do
"significado" que deve ser imposto para que surja um claro desfecho
(DWORKIN, 1999, p. 47,54).

Em resumo, o direito, considerado como um todo, € uma pratica interpretativa
cujo proposito é determinar quando e onde o uso do poder coercitivo coletivo é
justificado. Essa pratica busca desdobrar esse poder de acordo com a melhor
justificativa possivel. Idealmente, todos os participantes do sistema legal, como
legisladores, juizes, aplicadores da lei e cidadaos, estariam envolvidos na
interpretacédo e reconstrucdo da lei para aprimora-la e direciona-la para seus usos

mais justificados. A legitimidade e a aceitabilidade do poder coercitivo da lei
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dependem de sua compatibilidade com principios de justi¢ca e imparcialidade.

As praticas sociais reduzem a incerteza que as pessoas enfrentam ao
decidirem aquilo que devem aos seus proximos, mas nao eliminam
totalmente essa incerteza. Até as convengdes mais explicitas do papel social,
as que definem, por exemplo, os deveres dos pais para com os filhos

pequenos , deixam muitas questdes sem resposta (DWORKIN, 2011, p. 324).

A interpretacéo juridica mais adequada € aquela que é justa e normativamente
correta. Contudo, devido as divergéncias sobre o que € justo e certo, e considerando
que as opinides sobre essas questdes podem mudar ao longo do tempo, os intérpretes
juridicos devem empenhar-se em alcangar a justica e a imparcialidade de maneira
correta. Isso envolve tecer uma narrativa histérica que destaque os elementos comuns
entre relatos passados e presentes desses conceitos, a0 mesmo tempo em que
reconhece as diferengas significativas. Dessa forma, busca-se capturar a coesao e a
progressdo de maneira harménica. E evidente como o principio da integridade e a
tese da resposta certa se encaixam na concepg¢ao de Dworkin (2011, p.34) sobre a
interpretacéo juridica, entendida como um esforgo reconstrutivo destinado a revelar a
unidade e a coeréncia da lei em seu desfecho mais aprimorado, integrado com

principios de justica, imparcialidade e o principio de igual preocupacao e respeito.

3.5 Dedugodes das proposi¢coes de Ronald Dworkin em situagoes hipotéticas

Continuando a analise, € importante notar que a Constituicdo Americana
tolerava a escravidao até a adocédo das Emendas Pé6s-Guerra Civil na década de 1860.
O Congresso votou essas emendas em 31 de janeiro de 1865, sendo ratificadas em
6 de dezembro de 1865, época em que muitos estados americanos possuiam leis que
institucionalizavam e preservavam a escraviddo. Nesse contexto, seria impossivel
reconstruir o direito americano como uma pratica interpretativa que condiz com o
principio de igual preocupacao e respeito ou qualquer versao plausivel de uma teoria
liberal de justica ou equidade durante o periodo de 1850.

No entanto, contrafactualmente, o sistema legal americano poderia ser
imaginado em 1850 como se nao tivesse disposi¢cdes constitucionais ou leis que

legalizassem a escravidao. Esse exercicio contrafactual serviria principalmente a uma
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funcao critica, destacando a ilegitimidade e injustica do regime juridico entédo
prevalecente, mas ndo teria uma funcdo de aperfeigopamento, pois nenhuma
interpretacéo das leis de escravidao poderia ser classificada como justificavel sob as
premissas morais fundamentais de Dworkin ou de qualquer outra teoria liberal.

Porém, no contexto de tal ideal, o principio de integridade e uma Unica resposta
normativamente certa para casos dificeis - ou seja, casos dificeis no mundo real, mas
nao no mundo ideal - seriam faceis de alcancar. Eles dependiam apenas de quanto
do sistema juridico do mundo real teria de ser descartado na reconstrugéo
contrafactual, o que causaria uma enorme instabilidade. Além disso, mesmo que em
tal contexto ideal permanecam dificeis questdes interpretativas em casos concretos,
Hércules seria capaz de resolvé-las.

Em sua forma mais extrema, portanto, este tipo de reconstru¢cao contrafactual
seria equivalente a um sistema juridico perfeito e unificado dado por um Deus (que
em alguns aspectos limitados pode ser aproximado por alguns aspectos dos sistemas
juridicos existentes) interpretado por profetas que sdo agraciados com compreensao
divina. Essa reconstrucéo contrafactual, entretanto, paira acima de tudo que a unidade
e a coeréncia que ela produz, tornando tais condigdes humanamente impossiveis de
alcancar.

Além disso, ao considerar um cenario hipotético em que uma emenda
constitucional consagra a decisdo da Suprema Corte em Lochner v. Nova York,
invalidando leis estaduais que impunham limites ao trabalho, podemos ver que um
regime juridico circunscrito por tal emenda violaria a concepg¢ao igualitaria de igual
consideragao e igual respeito, mas seria congruente com uma visao libertaria. Nesse
contexto, a reconstrugdo contrafactual igualitaria teria que ignorar a emenda e o
regime juridico resultante para se adequar as premissas morais de Dworkin.

Entretanto, ao aplicar a reconstrugao contrafactual ao common law,
especialmente no contexto do desenvolvimento gradual baseado em precedentes, ha
mais flexibilidade para os juizes reais e Hércules articularem suas decisdes. Os juizes
podem atribuir peso diferenciado aos precedentes, escolher entre diferentes linhas de
precedentes e, em alguns casos, ignorar precedentes em busca da integridade. Essa
abordagem é mais adequada a reconstrucado contrafactual do common law, que se
desenvolve incrementalmente com base nos casos precedentes, proporcionando

espaco para interpretacao e articulacao das decisdes.
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: a soberania; a cidadania; a
dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; (Vide Lei n® 13.874, de 2019) V, o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.
(BRASIL, 1988).

Por fim, a posi¢cao do autor parece estar entre dois extremos, refletindo sobre a
impossibilidade humana de alcancar a unidade e coeréncia perfeitas em um sistema
juridico. A reconstrugdo contrafactual, quando aplicada de maneira extrema,
assemelha-se a um sistema juridico perfeito e unificado dado por uma entidade divina
interpretada por profetas com compreenséao divina, algo humanamente inatingivel. A
abordagem do autor, no entanto, € mais adequada a reconstrugédo contrafactual do
common law, onde a flexibilidade €& permitida na interpretagdo e articulagdo das
decisoes.

A estética marxista (REALE, 2006, p.22), por exemplo, é diferente da estética
psicanalitica, estética formal ou estética classica, e € provavel que produza uma
interpretacdo diferente de um romance particular do que essas outras teorias
interpretativas. Embora as interpretacdes, do ponto de vista de diferentes estéticas,
possam se sobrepor e ser, em certa medida, mutuamente compativeis, elas estao
destinadas a permanecer, pelo menos em parte, dentro dos seus limites ideoldgicos.
Assim, a no¢ao de uma "melhor interpretagao”, ainda que abrangente, parece suscitar
que ha mais de uma resposta correta.

Aplicar a lei, segundo um principio, significa recorrer as opinides dos
participantes da sociedade a fim de compreender seus anseios e ter uma perspectiva
integra junto a essa sociedade, neste sentido, para o autor, se constitui a pratica da
lei. De acordo a teoria do autor, o0 bem coletivo emerge da interpretagao, porque deve
haver uma estrutura comum a toda comunidade, na qual o intérprete ndo se pde de
fora da historia para interpretar, mas participa dela, € um membro que compartilha
valores semelhantes.

O objetivo é descobrir o "melhor ajuste”, embora o autor reconhega que os
critérios sao diferentes: na literatura, os critérios sao estéticos, enquanto na lei eles se
encontram no reino da moralidade politica. Na verdade, € sabido que ndo ha consenso
geral sobre estética ou gosto, e ha muitas teorias estéticas concorrentes que, sem
duvida, produziram "melhores interpretacoes" diferentes e muitas vezes incompativeis

da mesma obra de arte. Contudo, ha opinides distintas:
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Assim, nota-se que Dworkin apresenta sua compreensao de direito como
interpretagcdo. Partindo dessa premissa, ele apresenta que o raciocinio
juridico € uma forma de exercicio de um tipo de interpretagdo denominada
construtiva, o que significa afirmar que o Direito deve construir-se na melhor
justificativa possivel das praticas juridicas. Essa informagao é importante,
porque expressa uma ideia vital em Dworkin: a de que o direito ndo é algo
restrito a um espago estatal, como um Tribunal ou um 6rgéo legislativo, ao
contrario, ele se faz presente constantemente na vida em sociedade, do
nascimento até depois da morte das pessoas, estabelecendo o sentido do
que seja ser cidaddo, empregado (RICART, SANTOS, PEDRON, 2019 p.
133,144).

Pode ser que a lei ndo seja analoga e que um sistema juridico s6 possa ser
unificado e coerente, quando adequado ao principio de integridade e passivel de uma
tese da resposta certa, se tiver como premissa o principio de igual consideracao e
igual respeito. Nesse caso, a reconstrugao contrafactual de Dworkin pode muito bem
fornecer a "melhor interpretacao” do direito. Ou pode ser que a analogia entre arte e
lei seja valida e que a reconstrugcao contrafactual de Dworkin seja, no maximo,
persuasivo para igualitaristas liberais, mas ndo para libertarios, contratualistas,
utilitaristas ou quaisquer outros que subscrevam o principio de igual preocupacao e
respeito. Todavia, neste ultimo caso, o empreendimento interpretativo de Dworkin
parece incompativel com o pluralismo e ndo parece poder alcancgar a integralidade,
de modo que na propria forma de proposi¢ao da teoria a sua validade universal é
afetada, parecendo ndo exigir, por premissa, um principio integral e sim uma adeséao
ao tipo de ideal liberal igualitario nos moldes de Dworkin para se efetivar.

Na visdo de Ronald Dworkin, renomado filésofo do direito, os estatutos e leis
nao sao simplesmente conjuntos de regras a serem aplicadas de maneira mecanica
pelos juizes. Em vez disso, ele argumenta que o direito € um sistema complexo e
interpretativo, permeado por principios morais e juridicos fundamentais. Vamos
explorar essa perspectiva por meio de exemplos hipotéticos.

Na perspectiva de Dworkin, o juiz ndo pode simplesmente se limitar a aplicar o
estatuto conforme seu texto literal. Em vez disso, o juiz deve interpretar o estatuto a
luz dos principios de justica e equidade que fundamentam o sistema juridico. Ele deve
considerar questdes como a proporcionalidade da taxa, seu impacto sobre os direitos
individuais e seu objetivo geral dentro do contexto econdmico e social. Assim, o juiz
pode decidir que a taxa € injusta e inconstitucional, mesmo que o estatuto a preveja,
e optar por ndo a aplicar neste caso especifico.

A perspectiva de Dworkin sobre o direito enfatiza a importancia da interpretagao

contextual e moral das leis e estatutos. Os juizes sdo chamados a exercer um papel
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ativo na interpretacao e aplicagao do direito, garantindo assim que o sistema juridico

reflita os principios fundamentais de justica, igualdade e dignidade humana.
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4. UNIDADE NARRATIVA E ADEQUAGAO DEMOCRATICA

O modelo de Dworkin alinha-se com a doutrina da Separagao dos Poderes,
considerando que o operador do direito esta sujeito a lei. Assim, sua teoria impede
que o juiz desempenhe o papel de legislador, uma vez que sua fungédo é confirmar
direitos preestabelecidos e controlar a constituigdo. Portanto, o juiz ndo deve envolver-
se na criagado de politicas publicas ou na aprovagao de novos direitos para uso
recorrente, o que equivale ao exercicio do poder discricionario. Entretanto, dada a
natureza da constituicdo democratica, € dever do Judiciario assegurar a
implementagdo de acbes estatais que estejam em conformidade com o que foi

prometido nos procedimentos de maneira justa e igualitaria.

A jurisprudéncia Brasileira, sem demora, aproxima-se da jurisprudéncia
anglo-americana e desse interessante fenbmeno que representa a
Constituicdo escrita com forga obrigatéria. No esforco de alcancar maior
eficacia do documento constitucional Brasileiro, alguns escritores sao
tentados a buscar nos livros e na opinido do jurista norte-americano Ronald
Dworkin contradizer a autoridade de algumas de suas propostas com as quais
defendem o ativismo. Nao se pode negar que todos temos 0 mesmo obijetivo,
dentro do direito constitucional, qual seja, ampliar o alcance e a forga dos
dispositivos da Constituicao Federal de 1988, com especial destaque para os
chamados direitos civis. (APPIO, 2018, p.16).

Na implementacao dos direitos protegidos pela Constituicdo, a ma gestao da
administragdo publica em paises vizinhos, como o Brasil, destaca a aplicagado de
politicas publicas frequentemente dispendiosas. Diante da ineficacia dos poderes
Executivo e Legislativo, o Judiciario tem se tornado cada vez mais o guardidao da
efetivacao desses direitos. Essa superacao do Estado pela vontade popular cria um
sério problema de representacao politica, manifestado na falta de credibilidade dos
representantes eleitos, resultando em dois fendbmenos: a busca judicial e a luta pelos
direitos humanos (SOUZA, 2014, p.32).

Dworkin ressalta que, dentro do contexto de uma constituicdo democratica, a
democracia deve sempre ponderar os direitos humanos fundamentais em situagdes
de conflito. Ter um direito fundamental & possuir uma "propriedade de direito",
resistente mesmo a democracia, mesmo quando a maioria das decisdes segue 0s

processos democraticos estabelecidos (SOUZA, 2014, p.23).

4.1 A judicializagao da politica

Embora a questdo da judicializagdo da politica ndo tenha sido debatida tao

amplamente quanto deveria, uma literatura substancial sobre o tema surgiu nos
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ultimos anos. Uma grande obra que se tornou referéncia sobre o tema é The Global
Expansion of Judicial Power (TATE, 1995, p.32). Com a queda do regime
verdadeiramente socialista, os Estados Unidos se tornaram a uUnica superpoténcia
apods o fim da Guerra Fria. Desde entdo, as novas democracias adotaram um forte
modelo judicial como indicador basico de se um pais € verdadeiramente democratico.
A tese central deste livro € a expansao global do poder judiciario em sistemas politicos
democraticos. Essa expansao é definida como judicializagdo. Vale destacar que os
autores dos capitulos das obras supracitadas discutem a existéncia da judicializag&o
em diferentes locais, e que esse processo ocorre também em paises sem constituicao
escrita, como o Reino Unido.

Pode-se dizer que ha judicializagéo politica no campo judicial. Na premissa de
constitucionalizar direitos e fornecer mecanismos para a constitucionalizagdo de
direitos, o poder de revisao judicial € ampliado para alcangar agdes legislativas e
administrativas. Controle mutuo entre poderes , freios e contrapesos (de fora), ou, por
outro lado, nos poderes executivo e legislativo, o uso do processo judicial dentro
desses poderes , no poder executivo, através dos tribunais e juizes administrativos, o
legislativo, Comissao Parlamentar de Inquérito (de dentro, também conhecida como
politizacdo).

No entanto, como relata Machado (2008), a expressao judicializagao da politica
tem um significado diferente e muitas vezes é contrastada com a pratica
tradicionalmente conhecida como ativismo judicial. Castro (1997) foi pioneiro ao lidar
com essa questao no Brasil, ao identificar dois componentes da judicializagao politica:
um novo tipo de "ativismo judicial", uma nova implantacédo de tribunais judiciais que
amplia o leque de questbes sobre as quais os tribunais devem tomar decisdes
jurisprudenciais (muitas das quais, até recentemente, eram tratadas pelo legislativo
ou pelo executivo); politicos estdo interessados em adotar procedimentos
semelhantes aos procedimentos judiciais e parametros jurisprudenciais em suas
deliberagdes (o judiciario muitas vezes € politicamente motivado para fornecer esses
parametros).

Santos (2003) adota um conceito um pouco diferente, argumentando que a
judicializagao da politica leva a politizagao da justica. Para ele, a judicializacdo da
politica existe quando os tribunais, no exercicio ordinario de suas fungdes, influenciam
a acgao politica, que pode ocorrer em baixa ou alta intensidade. A primeira ocorre

quando membros isolados da classe politica sdo investigados ou julgados por atos
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ilicitos, sejam eles alheios as suas fungdes ou ndo. A segunda ocorre quando setores
da classe politica utilizam o judiciario, ao invés de mecanismos politicos reais, para
resolver conflitos internos por meio de condenagdes mutuas, muitas vezes abusando
da comunicagao social. Boaventura defende ainda que a politizagdo da justica passa
por um questionamento da justica, pela designacao de finalidades que violem as
regras de separacao de poderes, questionando ndo sé a sua fungdo como a sua
credibilidade e soberania.

Verbicaro (2005) aceita apenas o primeiro aspecto do conceito proposto por
Tate e Vallinder, definindo a judicializagao da politica como a extensao do poder do
Judiciario sobre a politica legislativa ou executiva. Com isso, questdes que antes
afetavam apenas as instituicdes e poderes democraticos que desempenhavam tais
funcdes foram transferidas para o judiciario.

Além disso, € um termo demasiado complexo, que possui concepgdes e
perspectivas distintas em seu emprego nas discussdes e debates académicos. Outro
fator que Ihe confere ainda mais complexidade, € que em seu fendmeno, a
judicializagdo engloba ndo somente a dimensao juridica, mas envolve inumeros
elementos, que vao desde fatores politicos, econémicos e institucionais a fatores
sociais, culturais e historicos. De tal modo que coloca sobre juizes de direito certas
responsabilidades que s&o socialmente questionadas, uma vez que se pode
argumentar que o trabalho do juiz € interpretar a jurisprudéncia dentro da historia
juridica e ndo escrever ou mesmo inventar uma histéria melhor. As leis e os artigos
da constituigdo necessitam de interpretacao que devem respeitar a doutrina e possuir
legitimidade social, para néo enviesar a questao para o ramo da pura conduta politica,
como apresenta, APPIO, 2018, p.32:

O ativismo judicial tem sido considerado como uma marcante caracteristica
do Judiciario contemporaneo, que o distingue das fungbes até entdo
desempenhadas e que, em linhas gerais, resumiam-se a revisar,
retrospectivamente, fatos e atos juridicos do passado remoto. O Poder
Judiciario nao sofria a forga e a ingeréncia direta do clamor popular quando
da decisdo. A prépria cobertura que os meios de comunicagao faziam do
trabalho do poder judiciario era superficial e distanciada. (APPIO, 2018, p.32).

A legitimidade demanda uma distribuicdo do poder politico que reflita a
preocupacao e o respeito iguais que a comunidade deve ter por cada cidadao. Este
requisito estabelece uma base: qualquer diferenga significativa no impacto politico dos
votos de diferentes cidadaos é antidemocratica e errada, a menos que preencha duas

condi¢gbes, uma negativa e outra positiva. Em primeiro lugar, ndo deve sinalizar ou
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pressupor que algumas pessoas nascem para governar as outras. Nao pode haver
uma aristocracia de nascenga, que inclua uma aristocracia de género, casta, raga ou
etnia, e ndo deve haver uma aristocracia de riqueza ou de talento. Em segundo lugar,
tem que ser plausivel supor que o sistema constitucional que cria a diferengca de
impacto reforca a legitimidade da comunidade (DWORKIN, 2011, p.34).

Esses fatores interagem de maneiras distintas em cada cenario, estabelecendo
tendéncias de ampliacdo de normatizacdo, expansdao do espectro de questbes
passiveis de deliberagéo pelos juizes e tribunais, e adogado de métodos juridicos em
outras esferas além das préprias esferas judiciais, conforme destacado por Viaro
(2017).

O estudo do papel dos tribunais na construgcdo da Constituicdo, especialmente
em relagao ao ativismo judicial, revela que o papel do Ministério da Justica seria bem-
visto se o trabalho dos juizes n&o dependesse de processos independentes baseados
na Constituicdo. A legitimidade do poder judiciario, na escala de valores, ndo deve
quebrar o equilibrio do sistema politico e ndo deve provocar praticas descabidas que
ameacem os pilares da estrutura constitucional democratica, como a garantia dos
direitos fundamentais e a preservagao do estado democratico e da soberania popular
(CITTADINO, 2004).

Portanto, no inicio do século XXI, o modelo de ativismo judicial no Brasil, cujo
crescimento coloca no poder a legitimidade democratica do poder constitucional ao
permitir que os juizes ndo apenas interpretem a Constituicdo, mas a influenciam,
destaca-se. As visbes de estudiosos e operadores do direito sdo polarizadas,
divergindo entre a importancia da juridicizagado da politica na prote¢cado dos direitos
fundamentais e a visdo de que isso constitui uma afronta a democracia deliberativa e
uma usurpagado da soberania popular. Isso delineia o debate entre a analise
substancialista, enfatizando a protecao dos direitos fundamentais, e a analise
processualista, que prioriza o processo de formacao da vontade politica.

Dworkin, representante do eixo da interpretacdo substantiva e defensor da
atuacao judicial na esfera politica, critica 0 modelo analitico positivista de Hart,
destacando a discricionariedade dos juizes diante de lacunas legislativas
intransponiveis. Articula uma teoria do direito que inclui principios como fontes
obrigatérias do direito, ajudando os juizes a encontrar a resposta certa, a unica
resposta certa, antes de tudo, e a melhor resposta, em sua evolugao conceitual. Nessa

perspectiva, os magistrados desempenham um papel de racionalizagcdo do
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ordenamento juridico, definindo seus principios fundamentais, sem criar novas leis,
mas racionalizando o material normativo existente (MAIA e NETO, 1988).

Dessa forma, a analise de Dworkin, ao utilizar principios como guias
interpretativos, visa evitar a discricionariedade excessiva e garantir que as decisdes
judiciais estejam alinhadas com a ordem juridica estabelecida. O autor destaca a
importancia de preservar a coesao e a integridade do sistema juridico, assegurando
que os juizes, ao tomarem decisdes baseadas em principios, ndo estejam criando
novas leis, mas construindo uma interpretagéo coerente da pratica juridica dentro da
comunidade.

Esse entendimento proposto por Dworkin contribui para a compreensao do
papel do judiciario na democracia, destacando a necessidade de equilibrar a prote¢cao
dos direitos fundamentais com a preservacido da democracia deliberativa e da
soberania popular. Portanto, ao considerar o papel do judiciario na interpretagao e
aplicagao do direito, é essencial buscar uma abordagem que promova a justica e a

imparcialidade, mantendo a legitimidade democratica do poder constitucional.

Ele se opbs a essa abordagem, que chamou de moderacao judicial, um
programa com uma abordagem mais formalista em que o judiciario manteve
as decisdes tomadas por outros ramos do governo, mesmo contra os pontos
de vista especificos, exceto em casos extremos em que a decisao do governo
viola qualquer explicagdo razoavel ou precedente claro e afirmagao da
existéncia de direitos morais, além dos direitos explicitamente garantidos pela
constituicdo. No entanto, a teoria da deferéncia judicial afirma que instituicdes
politicas, além dos tribunais, sdo responsaveis por decidir quais direitos serao
reconhecidos (DWORKIN, 2002, p.34).

No entanto, o autor levanta a questdo, reconhecendo que muitas vezes as
decisdes judiciais também sao determinadas por fatores externos ao processo, como
a formacgao intelectual, politica e social do juiz. No entanto, isso ndo significa que os
juizes fora do escrutinio da maioria sejam candidatos ideais para decidir esses
direitos. Os juizes tém seus proprios interesses ideoldgicos e pessoais no resultado
dos casos e podem ser autoritarios.

A obra de Ronald Dworkin, renomado filésofo politico e juridico, € marcada por
uma profunda reflexao sobre a natureza da democracia e sua relacdo com a unidade
narrativa dentro de uma sociedade. Dworkin argumenta que a democracia genuina
nao se limita apenas ao processo de tomada de decisdes por meio do voto popular,
mas também requer uma unidade narrativa subjacente que dé sentido e coeréncia ao
projeto politico de uma nagao.

Para Dworkin, a unidade narrativa € essencial para a legitimidade democréatica,
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pois proporciona um quadro moral e politico que orienta as ag¢gdes individuais e
coletivas. Essa unidade narrativa ndo € uma imposi¢ao autoritaria, mas sim um
processo continuo de construgdo compartilhada, no qual os cidadidos participam
ativamente da formacao e reinterpretacao das histérias que definem sua comunidade
politica.

A adequacado democratica, entdo, ndo se limita a simples adesdo aos
procedimentos formais de governanga, mas envolve a incorporagdo dos valores
fundamentais da justica e da igualdade em toda a estrutura politica e social. Nesse
sentido, a unidade narrativa democratica deve refletir ndo apenas as aspiragdes da
maioria, mas também proteger os direitos das minorias e garantir que todos os
membros da sociedade sejam reconhecidos e respeitados.

Dworkin argumenta que uma unidade narrativa democratica robusta & aquela
que reconhece e incorpora a diversidade de perspectivas e experiéncias dentro de
uma sociedade pluralista. Isso implica um compromisso com o dialogo e a deliberagao
publica, nos quais diferentes vozes podem ser ouvidas e consideradas na formacéao
das politicas e instituicoes.

Além disso, Dworkin destaca a importancia da coeréncia e da integridade na
unidade narrativa democratica. Isso significa que as politicas e praticas de uma
sociedade devem ser consistentes com os principios fundamentais que a definem, e
que os cidadaos devem ser capazes de reconhecer e justificar as decisdes politicas
com base nesses principios.

Em resumo, para Dworkin, a unidade narrativa e a adequagao democratica séo
conceitos interligados que desempenham um papel fundamental na construcao de
uma sociedade justa e inclusiva. Uma democracia verdadeiramente robusta n&o se
limita @ mera vontade da maioria, mas sim a criacdo de um espaco publico no qual
todos os cidadaos possam participar igualmente na definicdo do bem comum e na

promogao da dignidade humana.

4.2 Experiéncia de judicializagao na politica brasileira

Na secao seguinte, sera discutida a situacao de judicializagdo da saude que
vem ocorrendo no Brasil desde os anos 1990, sob a perspectiva de sua capacidade
de contribuir para a efetivacdo do direito a saude no pais até 2023. Nas ultimas

décadas, tem-se observado a ampliacdo das demandas judiciais em questdes de
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saude, situagao conhecida como judicializagdo da saude. Embora ndo haja uma
definicdo consensual na literatura, neste contexto, a judicializagcdo da saude é
entendida como o acionamento do Poder Judiciario por parte de individuos ou grupos,
sejam cidadaos ou consumidores, com o objetivo de arbitrar conflitos com o poder
executivo, empresas privadas e até mesmo pessoas fisicas, relacionados a area da
saude.

Este periodo é caracterizado por estudos que investigam problemas e
hipoteses da Ciéncia Politica, com inspiracdo americana e uma abordagem
neoconstitucionalista. Destacam-se pesquisas que aplicam o modelo atitudinal, como
exemplificado pelos estudos de Faro de Castro em 1997, que se concentraram no
caso do Supremo Tribunal Federal.

Ribeiro e Arguelhes (2019) mencionam Vianna e colaboradores como alguns
dos primeiros a abordar o tema da judicializagdo da politica durante o periodo
democratico, com foco principal na atuacdo em relacdo as Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs). A interpretacdo de muitos pesquisadores considera o
numero de ADIs movidas no pais como um indicador do nivel de judicializagéo.

O uso de ADIs como uma forma apropriada de operacionalizar o fenébmeno da
judicializagao também é destacado no trabalho influente de Taylor e Da Ros (2008, p.
830). Os autores afirmam que, comparativamente, as ADIs permitem que um numero
significativo de atores politicos conteste decisdes diretamente em um tribunal superior,
evitando assim "a sobrecarga processual dos tribunais inferiores", além de ser um
instrumento capaz de proporcionar "uma decisao judicial com efeitos gerais, imediatos
e vinculantes" (RIBEIRO, 2018, p.6). No artigo de Ribeiro e Arguelhes (2019), sao
apresentados outros fatores que podem ser utilizados para avaliar a intensidade da

judicializagédo, conforme observado no Quadro 1 a seguir.

Quadro 1 — Fatores que configuram a intensidade da judicializacédo

Desenho institucional do| Dinamica politica (fatores | Motivacdes

poder judiciario explicativos)
O que pode ser| Numero e tipos de atores | Status (manter/alterar)
judicializado? (temas) envolvidos no tema | obstrucéo

(coletivo/individual,
posicéo/oposicao)

Quem pode judicializar? | Forga relativa (poder de agenda; | Sinalizagdo (externa  ou
(atores  coletivos ou | forga legislativa) interna)
individuais)
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Como podem | Posi¢cdo (distancia dos atores | Resolugdo de  conflitos
judicializar? (classes | quanto ao tema) (coordenacéo ou
processuais — arbitragem)
legitimacdo coletiva ou
individual)
Quando podem | Coesdo interna (dos atores
judicializar? (antes; | coletivos, com relagdo ao
durante; depois) assunto)
Processo decisorio do | Temas e saliéncia
supremo
Coletivo; individual, | Megapolitica (questdes morais)
centralizado;
descentralizado
Politicas publicas
Conflito politico
Processo legislativo

Fonte: Ribeiro e Arguelhes (2019)

Fonseca e Coutinho (2018, p.34), ao interpretarem Antoine Garapon, destacam
que a judicializagao possui caracteristicas fundamentais, incluindo uma descrenca na
lei, um aumento na dimensao interpretativa do Direito, uma desestruturagdo do
conceito de democracia que leva ao desaparecimento da figura do homem
democratico, e o surgimento de sistemas supranacionais, fragilizando a nogédo de
soberania estatal, como exemplificado pelas Cortes de Direitos Humanos.

No contexto do Século XXI, Silva (2018) menciona Maria Alice Rezende de
Carvalho como uma das principais pesquisadoras sobre o tema, ressaltando seu
enfoque nos estudos da judicializacdo da politica por meio do Controle de
Constitucionalidade. Entretanto, reconhece que o tema pode ser analisado por outras
perspectivas, como a utilizagado de procedimentos judiciais ordinarios para a peticdo e
resolucdo de demandas sociais e politicas, ou a emergéncia de regras e
procedimentos quasi-judiciais em espagos de negociagao e decisdo ndo judiciais.

Silva (2018) destaca que o sistema brasileiro de constitucionalidade combina
elementos do direito americano e do direito europeu. Ele menciona caracteristicas
como a possibilidade de um juiz deixar de aplicar uma lei caso a considere
inconstitucional e a capacidade de acionamento direto da Corte para questionar a
constitucionalidade de uma lei. Esses elementos delineiam a complexidade do cenario
juridico brasileiro no que diz respeito a judicializacdo e ao Controle de
Constitucionalidade.

No Direito Brasileiro, esse tipo de controle foi introduzido pela Constituigcao
de 1946. Para Carvalho (2007, p. 162,163), contudo, o caso Brasileiro é do
tipo de controle —misto ou hibrido, uma terceira classificagao, pois contempla
simultaneamente as duas formas anteriores (difusa e concentrada). Arantes
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(2004) destaca que, no Brasil, embora a primeira Constituicdo republicana
(1891) tenha copiado o modelo difuso norte-americano (judicial review),
muitas modificagdes, realizadas nas Constituicdbes posteriores, foram
inspiradas no sistema concentrado europeu. (SILVA, 2018, p. 36).

Fonseca e Coutinho (2018) destacam que em muitas circunstancias, a justica
constitucional é acionada para proteger individuos, incluindo membros de minorias
étnicas e parlamentares que tiveram seus direitos violados ou foram impedidos de
participar do processo politico. Isso ocorre em decorréncia da inércia de outros
poderes, levando o Judiciario a agir para preencher lacunas, resultando em uma
substituicdo da positividade pela justigabilidade. O Direito, nesse contexto, € definido
pela possibilidade de submeter um comportamento a apreciacéo de um terceiro, como
o Judiciario.

Fonseca e Coutinho (2018) também apontam o aumento da conflituosidade na
sociedade como um fator motivador desse cenario. Questdes relacionadas a
diversidade sexual, por exemplo, representam demandas por reconhecimento de
direitos basicos por parte de parcelas da sociedade, alimentando a judicializag&o.

Ribeiro e Arguelhes (2019) adotam a definicdo de judicializagcdo da politica
proposta por Tate e Vallinder em 1995, destacando duas interpretagdes distintas do
fenbmeno. A primeira caracteriza a transferéncia de decisdes normativas do
Legislativo e Executivo para o Judiciario, enquanto a segunda envolve a incorporagao
de métodos proprios de decisao e resolucao de conflitos em setores administrativos e
legislativos. Silva (2018) argumenta que a atuag¢ao do Judiciario no Brasil ocorre no
plano das agdes politicas, por meio de discursos de posse e declaragdes a imprensa,
e no plano das agbes jurisdicionais, por meio de sentengas, votos e decisbes
liminares. Ele também destaca situagdes que contribuem para ampliar a agao judicial
no pais.

A normatizacao de direitos (coletivos e difusos);

Transigdes poés-autoritarias e consequente edigdo de constituicbes
democréticas (refor¢o de garantia do estado de direito);

Instigacdo e investigagéo voltadas ao combate a corrup¢ao da classe politica
(—criminalizagado da responsabilidade politica);

Instituicdo de algum tipo de poder judicial internacional ou transnacional; e
Emergéncia de discursos académicos e doutrinarios, originados na cultura
juridica, defendendo uma relagdo compromisséria entre Judiciario e
soberania popular.

Fonseca e Coutinho (2018, p.45) propéem outra hipotese para explicar o
aumento da judicializagdo da politica: a transferéncia do poder de decisao por parte

de instituigdes majoritarias em direcdo aos tribunais. Essa mudancga seria motivada
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pela percepg¢ao de que o custo de decidir sobre questdes polémicas seria muito alto
para politicos, podendo prejudicar sua imagem e suas pretensdes eleitorais. Portanto,
recorrer a jurisdicdo seria uma maneira de evitar as consequéncias de uma decisao
politica desgastante.

Por outro lado, Ribeiro e Arguelhes (2019, p.34) abordam a questdo de maneira
diferente, destacando situagdes em que atores opositores a uma determinada politica
publica recorrem ao Judiciario, especialmente ao STF, buscando retardar, impedir,
desmerecer ou se opor a certas leis. Isso transforma o STF em uma arena de veto,

onde as disputas politicas sao transferidas para o ambito judicial.

Vale ressaltar que a classificacdo “tatica de oposicdo” inclui acgdes
oposicionistas diferentes e ndo excludentes: o veto a uma lei definida em
instituicbes majoritarias, a sinalizagdo de preferéncias ou a protelagcao da
decisdo legislativa. Esses dois Ultimos casos chamam a atengdo para o
possivel uso dos tribunais por atores oposicionistas mesmo quando as
chances de uma vitéria juridica sdo reduzidas. O objetivo primordial dos
atores da oposi¢ao seria difundir o posicionamento politico para a opinido
publica (RIBEIRO; ARGUELHES, 2019, p.8).

Na analise de Ribeiro e Arguelhes (2019), diante dessa situagdo em que um
tribunal pode ser acionado como um "ator de veto", reconhece-se que a possibilidade
de recorrer a um tribunal para cumprir esse papel tem o potencial de alterar a dindamica
entre os atores de instituicdes majoritarias. Isso ocorre porque estratégias antecipadas
passariam a fazer parte do calculo das acdes, permitindo falar em influéncia do tribunal
constitucional mesmo na auséncia de um ato formal de contestacéo junto ao Poder
Judiciario. Os pesquisadores desenvolvem um quadro que busca estabelecer
graficamente os tipos de judicializagdo existentes, conforme representado na Figura

1.

Figura 1 — Tipos de Judicializac&o
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
INDIVIDUAL
COLETIVO CENTRALIZADO DESCENTRALIZADO
CONGRESSO OPOSICAO COLETIVO | (A) PLENARIO (E] PRESIDENTE DO (1) RELATOR DECIDE
NACIONAL DECIDE PEDIDO DE STF DECIDE PEDIDO PEDIDO DE PARTIDO
PARTIDO POLITICO DE PARTIDO POLITICO | POLITICO DA OPOSICAO
DA OPOSICAO DA OPOSICAO
INDIVIDUAL | (B) PLENARIO (F) PRESIDENTE DO (J] RELATOR
DECIDE PEDIDO DE STF DECIDE PEDIDO DECIDE PEDIDO
PARLAMENTAR DA DE PARLAMENTAR DE PARLAMENTAR
OPOSICAO DA OPOSICAO DA OPOSICAO*
POSICAO COLETIVO | (C) PLENARIO (G) PRESIDENTE (K) RELATOR
DECIDE PEDIDO DE DO STF DECIDE DECIDE PEDIDO
PARTIDO POLITICO PEDIDO DE PARTIDO DE PARTIDO POLITICO
DA BASE POLITICO DA BASE DA OPOSICAO
INDIVIDUAL | (D) PLENARIO DECIDE | (H) PRESIDENTE DO (L) RELATOR
PEDIDO DE PARTIDO STF DECIDE PEDIDO DECIDE PEDIDO
POLITICO DA BASE DE PARLAMENTAR DE PARLAMENTAR
DA BASE DA BASE*

Fonte: Ribeiro e Arguelhes (2019).

A Constituicdo Federal de 1988 representou um avancgo significativo na
concretizacdo do direito a saude no Brasil, por meio da implementacdo de
instrumentos normativos especificos e programas estratégicos. Contudo, essa
concretizacao enfrenta desafios, levando muitas pessoas a recorrerem aos tribunais
em busca de acesso a bens e servigos de saude (FREITAS; FONSECA, 2020). Santos
(2021) destaca que, somente no ano de 2019, foram registradas mais de 2 milhdes
de acdes judiciais relacionadas a esse tema, conforme dados do Conselho Nacional

de Justica.

O fenbmeno da judicializagdo tem gerado efeitos em todos os entes
federativos, considerando que o numero de agdes judiciais sobre o tema
obteve um crescimento relevante. Nesta linha, os dados do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) apontam que em 2016 o numero de ac¢des judiciais
sobre o tema ascendia a de um milhdo e trezentos mil processos. (LEITE;
BASTOS, 2018, p.113).

Santos (2021) aborda a judicializagao da saude considerando-a polémica, pois
pode impactar a gestao do Sistema Unico de Saude (SUS) e a alocagdo de recursos
dos municipios, que enfrentam histérico de subfinanciamento, associado a demandas
provenientes do Poder Judiciario. Além disso, destaca que, em muitos casos, o0s
operadores do direito demonstram desconhecimento do direito sanitario em suas

sentencgas, gerando distor¢gdes e inseguranca juridica.
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A transferéncia de responsabilidades do Municipio e da Unido para o Estado,
quando este é compelido a adquirir medicamentos nao pactuados, pode contribuir
para a fragmentacdo das a¢des relacionadas ao uso racional de medicamentos e as
diretrizes de integralidade do SUS (RIBEIRO e VIDAL, 2018).

Leite e Bastos (2018) acrescentam que o fendmeno da judicializagao ocorre em
todos os estados do Brasil, mas suas caracteristicas variam devido a fatores como
populacdo, densidade demografica, estruturagdo do sistema de saude e condi¢des
econbmicas. Por exemplo, em estados de fronteira, como Mato Grosso do Sul, ha um
aumento na demanda por agdes de saude devido a procura deestrangeiros pelo SUS.

O aumento das demandas judiciais levou o Conselho Nacional de Justica a
criar um Grupo de Trabalho para tratar desses processos relacionados ao direito a
saude (Leite e Bastos, 2018). Ribeiro e Vidal (2018) destacam que a concessao
indiscriminada de medicamentos por decisdes judiciais pode fragmentar a gestao da
assisténcia farmacéutica, exigindo uma atuacgao conjunta dos operadores do Direito e
representantes da politica de assisténcia farmacéutica.

Como exemplo de outros temas levados ao STF Santos (2021) menciona a
possibilidade de haver diferenca de classe em internagao hospitalar no SUS, se ha ou
nao dever estatal no fornecimento de medicamento sem registro na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), se medicamento nao incorporado ao SUS obriga ou
nao o Estado, e se medicamento de alto custo ndo incorporado ao SUS constitui ou
nao como dever estatal.

O distingo a autonomia de uma pessoa, que € apenas a sua capacidade de
fazer o que quiser sem ser condicionada pelo governo, da liberdade de uma pessoa,
que € a parte da sua autonomia que o governo faria mal em condicionar. Nao defendo
qualquer direito geral a autonomia. Ao invés, defendo direitos a liberdade que
assentam em bases diferentes. As pessoas tém direito a independéncia ética, que
decorre do principio da responsabilidade pessoal.

Freitas e Fonseca (2020) apresentam duas hipéteses para praticas que podem
ser consideradas como judicializagado da saude. A comecar pela situagdo na qual se
postula exercicios de direitos ja reconhecidos, embora negados pela via
administrativa, como é o caso para medicamentos, tratamentos e tecnologias
incorporadas ao SUS e planos de saude. E a outra hipotese se refere a quando a
discussdo processual faz referéncia a direitos ndo reconhecidos envolvendo

tratamentos e tecnologias que ainda nao foram incorporadas ao SUS ou entdo que
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nao possuem registro na ANVISA, situagdo que exige uma andlise mais criteriosa,
uma vez que nao existe previsao legal para a concessao do bem ou servico.

Neste sentido, Santos (2021, p.34) menciona como exemplo o Recurso
Extraordinario 566471 cujo julgamento de seu em 11 de margo de 2020, ficando
estabelecido que o Estado néo é obrigado a fornecer medicamentos de alto custo
solicitados judicialmente, quando n&o houver previsdao na relagdo do Programa de
Dispensagao de Medicamentos em Carater Excepcional do SUS. E segundo o
Recurso Extraordinario 657718, ficou estabelecido que, via de regra, a auséncia de
registro na ANVISA impede o fornecimento de medicamento por decisao judicial.

Segundo dados da SESPA/DEAF, PA, referentes a 2012, Ribeiro e Vidal (2018)
identificaram que 303 medicamentos, relacionados a 14 tipos de patologias, foram
dispensados via demanda judicial, totalizando R$365.666,16. Esses medicamentos
estavam relacionados a diabetes mellitus, doengas cardiovasculares, dislipidemias e
agravos ao sistema nervoso central.

O aumento no numero de demandas judiciais na area da saude gerou gastos
da Unido, que alcangaram aproximadamente R$1 bilhdo apenas em 2015,
representando um aumento de 1.300% em sete anos (Leite e Bastos, 2018). Batistella
et al. (2019) analisaram o caso de Londrina, no Parana, identificando 706 processos
de 2011 a 2017, sendo 21 acbes coletivas. O perfil dos requerentes incluia
principalmente mulheres acima de 60 anos, com prescricdo médica produzida na rede
publica e representagao juridica realizada por advogados particulares. Como pode ser

vista na tabela 1:

Tabela 1 — Caracterizagdo dos requerentes das a¢des judiciais (2011-2017)

VARIAVEL N %
SEXO (N= 775)

FEMININO 397 51,2
MASCULINO 378 48,8
FAIXA ETARIA (ANOS, N= 775)

< 20 ANOS 12 1,5
21,40 ANOS 133 17,2
41,50 ANOS 109 14,1
51, 60 ANOS 148 19,1
ACIMA DE 60 ANOS 368 47,5
NAO INFORMADO 5 0,6
ORIGEM DA PRESCRICAO (N=775)

REDE PUBLICA 556 71,7
REDE PRIVADA 149 19,3
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NAO INFORMADO | 70 9,0
REPRESENTAGAO JURIDICA (N= 706)

MINISTERIO PUBLICO 316 44,7
ADVOGADO PARTICULAR 390 55,3

Fonte: Batistella et al (2010)

A pesquisa de Batistella et al. (2019) revela que a maioria das demandas
judiciais relacionadas a saude envolvia medicamentos, correspondendo a 88,1% dos
casos. Quanto ao tempo de tramitagéo dos processos, a maioria (30%) levou 900 dias.
Além disso, 14,3% das petigdes judiciais foram arquivadas, como ilustrado nas
Tabelas 2 e 3.

Tabela 2 — Tipo de demanda requerida (2011-2017)

BEM REQUERIDO N %
MEDICAMENTOS 622 88,1
MATERIAIS E INSUMOS 21 3,0
PROCEDIMENTO 16 2,2
CIRURGICO

CONSULTA MEDICA 12 1,7
EXAMES 12 1,7
OUTROS 23 3,3
ToTAL 706 100

Fonte: Batistella et al (2010)

Tabela 3 — Identificagdo dos processos por tempo de tramitacédo, desfecho dos
processos arquivados e motivo do julgamento improcedente (2011-2017)

VARIAVEL N %
EM TRAMITACAO 604 85,5
ARQUIVADO 102 14,5
TEMPO DE TRAMITACAO
100 A 300 DIAS 76 12,6
301 A500 pias 105 17,4
501 A 700 DIAS 106 17,5
701 A900 DIAS 97 16,0
ACIMA DE 900 DIAS 220 36,5
DESFECHO DOS PROCESSOS
ARQUIVADOS
PROCEDENTE 62 60,8
IMPROCEDENTE 18 17,6
DESISTENCIA DO AUTOR 12 11,8
OBITO DO AUTOR 10 9,8
MOTIVO DO JULGAMENTO |
MPROCEDENTE
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INCOMPETENCIA JUDICIAL 6 334

NAO COMPROVOU NECESSIDADE DO 4 22,2
MEDICAMENTO SOLICITADO

PRESCRICAO POR MEDICO NAO 3 16,6

VINCULADO AO SUS
DUPLICIDADE DE ACOES EM OUTRA 2 11,1
VARA
DECADENCIA DO PROCESSO 2 11,1

Fonte: Batistella et al (2010).

4.3 Condigodes de legitimidade da democracia brasileira

Dworkin acreditava que a diferengca entre direito e moral, segundo outras
escolas de pensamento, era exagerada. Dworkin defendia a ideia de que os juizes,
ao decidirem casos dificeis, precisam interpretar o direito existente e criar principios
juridicos com base nos principios morais subjacentes. Nesse sentido, ele argumentou
que o direito e a moral estavam interligados e que os juizes desempenham um papel
significativo na interpretacao e aplicagao do direito (DWORKIN, 2011, p.23).

A democracia, conforme abordado por Chaui (2008), vai além das simples
instituicoes politicas e se estende a uma forma geral de sociedade caracterizada pelos
principios de igualdade e liberdade. Em uma sociedade democratica, a criagéo de
novos direitos € fundamental para lidar com as mudangas sociais e garantir a
participacao ativa dos cidadaos na construcéo das normas.

Ao criar direitos, a democracia torna-se o0 Unico sistema politico
verdadeiramente aberto as mudancgas do tempo, porque faz do novo parte do seu ser
e, assim, faz da temporalidade parte integrante do seu modo de ser. Essa é a uUnica
forma sociopolitica em que o carater massificador do poder e da luta se torna evidente
nas sociedades de classes, pois os direitos s6 ampliam seu alcance ou emergem
como novos direitos por meio da acédo da classe de massas contra as cristalizagdes
juridico-politicas em favor da classe dominante. Em outras palavras, a marca da
democracia moderna, que permite sua transicdo da democracia liberal para a social
democracia, reside no fato de que apenas as massas e os excluidos (“minorias”)
sentem a necessidade de reivindicar direitos e criar (CHAUI, 2008, p.23).

Nesta forma de politica, a distingdo entre poder e governantes é garantida nao
s6 pela existéncia de leis e pela divisdo das varias esferas de poder, mas também

pela existéncia de eleicbes, uma vez que estas (ao contrario do que afirma a ciéncia
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politica) ndo implicam uma mera mudanga de poder, mas mostram que o poder esta
sempre vazio, o seu detentor é a sociedade, e os governantes apenas 0 ocupam em
virtude de um mandato temporario. Em outras palavras, o sujeito politico ndo é apenas
o eleitor, eleitores no plural. Eleicdo significa ndo apenas o exercicio do poder, mas
também a origem do poder, reforgando o principio que os romanos afirmavam quando
inventaram a politica: eleicao é dar a alguém o que tem, pois ninguém pode dar a
alguém o que nao tem, ou seja, fazer valer a prépria soberania para escolher os
ocupantes temporarios do governo (CHAUI, 2008, p.12).

Quanto a judicializagdo da saude no Brasil, Santos (2021) destaca a polémica
crescente em torno desse fendbmeno. A pesquisa revela que o aumento das demandas
judiciais na area da saude pode afetar a gestdo do Sistema Unico de Saude (SUS) e
a alocagao de recursos, gerando impactos no financiamento da saude e na tomada
de decisdes. Além disso, aponta que, em muitos casos, operadores do direito
demonstram desconhecimento do direito sanitario, resultando em distorgcbes e
inseguranca juridica.

A atuagcdo do Poder Judiciario na garantia de acesso a medicamentos e
tratamentos, muitas vezes ndo contemplados nas listas publicas, tem gerado impactos
financeiros significativos para os estados e municipios. A concesséao indiscriminada
de medicamentos por meio de decisdes judiciais pode fragmentar a gestdo da
assisténcia farmacéutica, comprometendo a efetividade das politicas de saude.

Neste cenario, vale citar Wernneck Vianna et al (1999, p.34). Segundo ele, se
deve inquirir sobre que forma as fungdes normatizadoras operacionalizam-se apoés a
Constituicao de 1988 perante novas demandas da sociedade advindas do novo palco
juridico que se descortina com a redemocratizagdo e essa constituicdo. O poder
judiciario se manteve durante a ditadura pos 1964 em situagéo que Vianna chama de
“estufa” referente as questdes sociais devido ao patrulhamento totalitario que
“resolvia” por si sO tais questdes. Diante das demandas de efetivagao dos direitos
fundamentais, principalmente apdés o fracasso dos planos econémicos, as
emergéncias fazem com que o Judiciario passe a ser o unico lugar para proteger os
cidadaos e as empresas (VIANNA et al., 1997, p.45).

Dessa forma, destaca Viaro (2017), torna-se complicado, por exemplo, separar
o aumento da interferéncia do Poder Judiciario em questdes de deliberacao
tradicionalmente politicas, da propria crescente busca pelo Poder Judiciario pela

sociedade civil, visto que sao interdependentes, além de ambos dependerem da
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colocagao dos problemas politicos e sociais enquanto problemas de ordem juridica,
passiveis de discussdao em um processo judicial. A primeira condicdo descarta as
discriminagdes eleitorais formais que fazem parte da histéria, pelo menos nas
democracias maduras. O direito de voto dos adultos é agora, em principio, universal
entre os cidadaos para os dois géneros e para todas as ragas e religides (DWORKIN,
2011, p.23).

No cenario juridico brasileiro atual, diversos temas, desde os mais simples aos
mais complexos, sdo mediados pela Justica de forma pontual, como infragdes, afetos,
educacao, violéncia, saude. Por isso, o Sistema de Justica ndo engloba somente o
Poder Judiciario, mas também certas instituicbes, como o Ministério da Justica, o
Ministério Publico, o Conselho Nacional de Justiga, entre outras (OLIVEIRA, 2016,
p.34). Nesse sentido, entende-se que o processo de judicializagdo é desencadeado
essencialmente por situacdes de conflito que buscam no Direito e na Jurisdicdo a
solucao do conflito.

Ao passo em que normas nao sao respeitadas, sendo que as instituicdes néo
seguem corretamente suas atribuigcdes, e os limites morais e éticos ndo sao suficientes
para solucionar o problema e ajustar as condutas, buscam-se mais normas e mais
jurisdicao na tentativa de normalizar o quadro (VIARO, 2017, p.23). Assim, devido a
complexidade das relagdes sociais, e a existéncia de diversos conflitos nas inUmeras
esferas dessas relagdes, os juizes tém cada vez mais se empenhado em solucionar
esses conflitos, ndo se limitando aos textos legais, mas indo além dos mesmos, e
analisando as particularidades e aspectos subjetivos de cada caso. (PASTOR e
CHIMANOVITCH, 2004, p.23).

A judicializagdo é compreendida enquanto um movimento mediador de
regulagdo normativa e legal da vida, partindo e apoiando-se no Sistema de Justica e
criando leis e medidas para solugcado dos conflitos e nas relagdes sociais. A questao
que se coloca sobre a judicializacéo € justamente saber se o0s juizes estdo a decidir
com base em suas proprias convicgoes ou se estdo a respeitar todo o ordenamento
juridico que opera.

A discussdo sobre a judicializacdo da saude envolve questdes complexas,
como o subfinanciamento do setor, as especificidades de cada estado brasileiro e a
necessidade de conciliar os direitos individuais com as politicas publicas de saude. A
criagao de novos direitos e a busca por solugdes juridicas para demandas sociais séo

caracteristicas marcantes desse fendmeno, mas é preciso considerar os desafios e
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impactos que ele gera no sistema de saude como um todo.

O positivismo declara a independéncia completa dos dois sistemas. Aquilo
que a lei é depende apenas de questdes histéricas de facto, depende daquilo
que a comunidade em causa, como questdo de costume e pratica, aceita
como lei se uma lei injusta passar o teste de lei aceita pela comunidade , se
tiver sido adotada por uma legislatura e todos os juizes concordarem que a
legislatura é o legislador supremo , torna-se realmente lei (DWORKIN, 2011,
p.23).

O trecho aborda o interpretativismo juridico, conforme a visdo de Dworkin
(2011), que refuta a completa independéncia entre direito e moral. Dworkin argumenta
que o direito ndo se limita apenas as regras especificas promulgadas, mas também
incorpora principios que justificam moralmente essas regras. Assim, o pensamento
legal € interpretativo, e a interpretagao literaria deve buscar a esséncia do texto para
realizar a justica.

A judicializacdo, como mencionado por Barroso (2012), € um fendmeno
complexo no Brasil, com causas diversas. Ele destaca a constitucionalizacao
abrangente, que transformou questbes politicas em direito ao inclui-las na
Constituicao. Além disso, aponta para a expansao institucional do Ministério Publico
e a adogao de um sistema nacional de controle de constitucionalidade, que permite a
qualquer juiz ou tribunal deixar de aplicar uma lei considerada inconstitucional.

No contexto da redemocratizacdo, o fortalecimento e expansao do Poder
Judiciario foram impulsionados, aumentando a demanda por justica na sociedade
brasileira. A judicializagado, portanto, reflete as transformacgdes politicas e sociais do
pais, tornando-se um meio de lidar com questdes complexas, como a violéncia. O
aumento da judicializagao da vida cotidiana, especialmente em relagao a violéncia, é
discutido como uma resposta a ampliagédo do conceito de violéncia e ao desejo de
medidas preventivas.

A dicotomia entre ampliagao do rol de situagdes judicializadas e a busca por
medidas conciliatérias é destacada como parte desse fenbmeno. A demanda por
regulacdes judiciais resulta em uma sobrecarga de processos e na produgao de mais
mecanismos normativos. A discussao sobre a relacido entre direito, moral e
judicializagao evidencia a interconexao entre esses elementos no contexto juridico
brasileiro.

A judicializagado, portanto, traduz repercussées de cunho social ou politico,
envolvendo as instancias politicas tradicionais, bem como os 6rgaos do Poder

Judiciario, envolvendo a transferéncia de poder para os juizes e para os tribunais, com
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significativas alteragbes na argumentagao, na linguagem e no modo de participacao
da sociedade (BARROSO, 2012, p.45).

Como expressa Barroso (2012, p.45), esse fenbmeno possui inumeras causas,
algumas seguindo uma tendéncia mundial, enquanto outras estdo diretamente
relacionadas a estrutura juridica, politica e institucional do Brasil, carregando suas
particularidades e especificidades dentro de seu respectivo contexto.

Com isso, tornou-se capaz de aplicar as leis e a Constituicdo, sem falar no
poder de confrontar os demais poderes, e, inclusive, intervir quando necessario.
Segundo Barroso (2012, p.45), nesse mesmo contexto, ocorreu a expansao
institucional do Ministério Publico, a partir de um crescimento e reconhecimento da
relevancia de sua atuacao fora da area penal, a qual se limitava estritamente, além da
crescente participagao da Defensoria Publica em diferentes partes do Brasil.

A segunda grande causa apontada por Barroso (2012) foi a
constitucionalizacdo abrangente, que elencou a Constituicdo elementos antes
desconsiderados, e deixados para o processo politico majoritario e para a legislagao
ordinaria. Segundo o autor, como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa
transformar Politica em Direito. Na medida em que uma questdo — seja um direito
individual, uma prestagao estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma norma
constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretensao juridica, que
pode ser formulada sob a forma de acao judicial. Por exemplo: se a Constituicdo
assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado,
€ possivel judicializar a exigéncia desses dois direitos, levando ao Judiciario o debate
sobre acgdes concretas ou politicas publicas praticadas nessas duas areas
(BARROSO, 2012, p.23).

Por fim, a terceira e ultima grande causa da judicializagao no Brasil é o sistema
nacional de controle de constitucionalidade, que, como aponta Barroso (2012), € um
dos mais abrangentes do mundo, sendo referido como hibrido ou eclético, que, como
discutido anteriormente, contempla elementos de outros dois sistemas distintos, o
americano e o europeu. Assim, desde o inicio da Republica, adota-se entre nés a
férmula americana de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal
pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que Ihe tenha sido submetido,
caso a considere inconstitucional.

Por outro lado, trouxemos do modelo europeu o controle por acao direta, que

permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao
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Supremo Tribunal Federal. A tudo isso se soma o direito de propositura amplo,
previsto no art. 103, pelo qual inumeros 6rgaos, bem como entidades publicas e
privadas — as sociedades de classe de ambito nacional e as confederagdes sindicais
— podem ajuizar ag¢des diretas. Nesse cenario, quase qualquer questao politica ou
moralmente relevante pode ser algada ao STF (BARROSO, 2012).

Deste modo, o processo de redemocratizagao foi crucial para o ponta pé inicial
em diregcdo ao fortalecimento e expansédo do Poder Judiciario, além de aumentar a
demanda por justica na sociedade Brasileira. (BARROSO, 2012). Um tema que
demonstra isso € a violéncia, que gera inumeros e complexos conflitos e contradi¢cdes
nas relagdes sociais.

Segundo alguns autores (SOUSA, 2014, p.23), o proprio conceito de violéncia,
especialmente no Brasil, vem sofrendo uma ampliacéo, visto que n&o corresponde
apenas as taxas de criminalidade, sendo muito mais complexo e profundo, envolvendo
uma série de dimensodes e elementos. Quando a ideia de que as ameacas estao cada
vez mais proximas, e cada vez mais constantes, o apelo e a necessidade por medidas
preventivas cresce, no sentido de controlar e erradicar a violéncia, o que legitima as
formas de judicializagcao da vida cotidiana.

Compreende-se, entdo, que a questao da violéncia reverbera a légica punitiva
que gere o viver, alimentando o medo que se encontra na base da produc¢ao de novas
leis, politicas de segurancga e medidas tutelares que contemplem os minimos aspectos
da existéncia. A justificativa e a finalidade divulgadas, como se tem visto, seria tornar
o sistema de Justica mais atento aos afetos, as condutas e aos conflitos relacionais,
visando a transformacao de uma dita cultura de violéncia em uma cultura de paz
(OLIVEIRA e BRITO, 2016).

Nisso, segundo os autores, opera-se uma dicotomia, na qual, de um lado, o rol
de situagdes e dificuldades existenciais que sao judicializadas € ampliado, no sentido
de se transmitir a perspectiva de que os relacionamentos seriam suspeitos e
potencialmente danosos, e, por outro, cria-se uma série de medidas no sistema de
justica com finalidades conciliatérias, visando, em tese, a minimizagao dos confrontos,
ao passo em que buscaria a maximizagao dos acordos. (OLIVEIRA e BRITO, 2016).

Em suma, favorece-se a judicializacdo dos modos de vida e,
consequentemente, cresce a demanda por regulagdes judiciais, o que ocasiona uma
sobrecarga de processos e conduz a produgcdo de mais mecanismos normativos,

ainda que revestidos com idearios humanitarios e pacificadores (OLIVEIRA e BRITO,
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2016). Dessa forma, compreende-se a complexidade do fendmeno de judicializagao,
de modo geral, bem como no caso especifico do Brasil, e sua relagdo com as
necessidades de justica e de normatizagdo da vida. Nesse sentido, o processo de
judicializagao carrega inumeras possibilidades, bem como riscos diversos, tema que

sera discutido no tépico a seguir.

4.4 Riscos e possibilidades da Judicializac&o

Além de distinguir entre as formas de judicializagdo da politica, normativa e
analitica normativa, Carvalho (2004) explora as implicagbes e consequéncias desses
tipos de judicializacdo para o sistema politico brasileiro. A abordagem normativa
destaca a importancia da Constituicdo como a suprema lei do pais, prevalecendo
sobre as decisbes parlamentares, enquanto a abordagem analitica normativa examina
mais detalhadamente como os tribunais interpretam e aplicam a Constituicido para
revisar e até mesmo substituir decisdes do Legislativo e do Executivo.

As formas de judicializagdo nado apenas ressaltam a supremacia
constitucional, mas evidenciam a dindmica de poder entre os diferentes ramos do
governo e o papel dos tribunais na manutencao do Estado de Direito. Além disso, a
analise de Carvalho pode incluir exemplos concretos de casos judiciais que ilustram
a aplicagao pratica dessas formas de judicializacdo e suas ramificagdes para a
democracia e governanga no Brasil.

Segundo as analises de Chaves (2013), a judicializacdo tem o potencial de
impactar positivamente ou negativamente a integridade democratica, variando
conforme a postura adotada pelo 6rgéo judicial supremo. O autor destaca exemplos
em que o Supremo Tribunal Federal (STF) desempenhou um papel construtivo no
fortalecimento do processo democratico, como nos julgamentos relacionados as
pesquisas envolvendo células-tronco e a demarcagao de terras indigenas. Contudo,
ele chama atengao para situagdes em que as decisdes judiciais se distanciam dos
principios fundamentais estabelecidos na Constituigao.

Chaves (2013) destaca a importancia de o Poder Judiciario manter-se aberto
ao diadlogo, especialmente em questdes que envolvem discussdes mais aprofundadas
com a sociedade civil. Ele argumenta que juizes e tribunais ndo devem se tornar

instancias hegemonicas para preservar a estrutura democratica do pais.
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A questao do controle das politicas publicas € apresentada como um terreno
fértil para discussdes sobre a legitimidade das intervengdes do Judiciario e os riscos
democraticos. Chaves (2013) destaca a necessidade de o Judiciario ser diferente das
escolhas legitimas feitas pelo legislador, especialmente quando ndo estdo em jogo
direitos fundamentais ou a preservagao dos procedimentos democraticos.

O autor expressa sua preocupagao com o clima politico polarizado no Brasil,
que se destaca durante o periodo em questdo, marcado pela divisao social entre
esquerda e direita. Ele levanta a discussdao sobre as deficiéncias nos sistemas
juridicos, questionando a distingao entre direito e moral. Segundo Dworkin (2011), a
separagao entre direito e moral ndo proporciona uma perspectiva imparcial para
determinar as relagdes entre esses dois sistemas.

O texto realga a importancia de os juizes, embora nao eleitos pelo voto popular,
exercerem um poder que represente os interesses e necessidades da sociedade,
agindo em conformidade com a Constituicdo e as leis. No entanto, salienta a
delicadeza de evitar o populismo judicial e reconhece que, em determinadas
circunstancias, os juizes devem tomar decisdes contramajoritarias. A prote¢cdo dos
direitos fundamentais, mesmo em oposi¢céo a vontade das maiorias politicas, € vista
como uma condicao essencial para a eficacia do constitucionalismo democratico.

O autor argumenta que a intervencdo do Judiciario em casos como sanar
omissoes legislativas ou invalidar leis inconstitucionais pode favorecer a democracia,
desde que seja em prol da preservagdo dos direitos fundamentais. Além disso,
destaca a necessidade de os juizes evitarem serem populistas e agirem de acordo
com os principios constitucionais.

Dworkin (2011, p. 324), menciona a problematica da capacidade institucional
do Judiciario e seus limites, apontando a triparticido do poder como um ideal eficaz,
mas reconhecendo contradi¢des na pratica. Ha uma referéncia a Lei 9.882/99, que
criou a agao de descumprimento de preceito fundamental, e destaca a importancia de
o Judiciario atuar como legislador negativo, negando a aplicagdo de leis
inconstitucionais, mas sem criar direitos.

O texto também menciona o inquérito que apura a propagacao de noticias
falsas (Fake News) e destaca a controvérsia em torno da possivel intervencao do STF
no poder legislativo. O sigilo do inquérito é questionado, indicando uma falta de uma
concepgao integral de justica no Brasil. O trecho conclui mencionando a necessidade

de uma teoria que concilie a liberdade e a igualdade dos recursos na busca pela justica
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como afirmado por DWORKIN, 2011, p. 16:

Tém direitos, incluindo direitos de expressao, que sao requeridos pelo seu
direito mais geral a governarem-se a si proprias, que também decorre da
responsabilidade pessoal. Tém direitos, incluindo direito ao devido processo
legal e a liberdade de propriedade, que decorrem do seu direito a igual
preocupacgao. (DWORKIN, 2011, p. 16).

O trecho destaca a construgdo do Estado constitucional de direito ou Estado
constitucional democratico ao longo do século XX, envolvendo debates tedricos e
filosoficos sobre a dimensao formal e substantiva dos conceitos de Estado de direito
e democracia. O Estado de direito € mencionado em seu sentido formal, relacionado
a existéncia de uma ordem legal cujos preceitos sdo observados pelos 6rgaos de
poder e pelos particulares. Quanto a democracia, é considerada predominantemente
formal, envolvendo a ideia de governo da maioria e respeito aos direitos individuais,
chamados de liberdades publicas.

A divisao dos poderes € abordada como uma precaucao contra a concentracao
do poder executivo, destacando o sistema de freios e contrapesos como uma
caracteristica marcante dessa separagdo. Os poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario tém fungdes especificas, com o Legislativo elaborando leis, o Executivo
fiscalizando e cumprindo essas leis, e o Judiciario aplicando as leis no caso concreto.
No entanto, o autor aponta falhas nas atribuicées definidas pela Constituigao, levando
os administrados a recorrerem ao Judiciario, dando origem ao fenémeno do ativismo
judicial.

O principio da separacgao dos poderes € fundamentado na especializagcado das
funcdes de cada poder, e Mello destaca que as fungdes legislativas, administrativas e
judiciais estao distribuidas entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Essa
trilogia nao € vista como uma verdade inerente, mas sim como uma construgao politica
notavel para evitar a concentragcao de poderes e preservar a liberdade contra abusos
dos governantes.

O texto também destaca que, na Constituicdo Federal de 1988, nao se deve
pensar na separagao dos poderes como uma ruptura absoluta e plana, mas sim
reconhecer pontos de intersecgcao entre eles. A ideia € que a separacido entre os
poderes surgiu da necessidade de reformular o conceito de poder, que historicamente
estava concentrado na figura do soberano.

Por fim, o autor (BARROSO, 2012), discorre sobre a problematica da

capacidade institucional do Judiciario e seus limites. Como ja discutido anteriormente,
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boa parte dos Estados democraticos partem da estratégia de triparticdo do poder, na
qual as fungdes estatais de criar o direito, concretiza-lo e aplica-lo, sao atribuidas a
orgaos distintos, especializados em suas devidas atribui¢gdes, e independentes, que
recebem o nome de Legislativo, Executivo e Judiciario. Esses trés poderes mantém o
equilibrio e harmonia da politica de um pais.

O objetivo do inquérito sigiloso € investigar ataques e noticias falsas
envolvendo o STF e seus integrantes. O senhor Ministro Alexandre de Moraes é o
relator de tal Inquérito. Afora as polémicas, a investigacao foi justificada com base no
Artigo 43 do regimento interno do STF, no qual se I1é que "ocorrendo infragao a lei
penal na sede ou dependéncia do Tribunal, o presidente instaurou inquérito, se
envolver autoridade ou pessoa sujeita a sua jurisdigdo, ou delegar esta atribuicdo a
outro ministro". Enquanto relator, Alexandre de Moraes decretou o bloqueio de contas,
nas redes sociais, que considerou ofensivas ao regime democratico e a instituicao do
STF. Ocorre que o préprio fato do inquérito correr em sigilo obscurece a questao e
dificulta o entendimento integral do tema, demonstrando que ha a auséncia, em solo
brasileiro, de uma concepc¢ao integral de justica que abarque os problemas tipicos do
NOSSO pais.

Aparentemente, a liberdade, dentro de um estado democratico, acaba por ser
condicional, uma vez que nenhum sujeito ou instituicdo pode tudo o que quiser. As
questdes e problemas sociais precisam ser analisados e estudados, pois somente no
direito positivo a interpretacdo de uma norma escrita € obrigatéria. Agora se levara a
apenas uma decisdo correta € um problema que se encontra no centro de sua
interpretacdo, nas possibilidades de investigar e buscar pelos principios feito um
filosofo ou feito Hércules, como assinalou Dworkin. Nao cabendo, portanto, ao juiz
decidir apartado do principio que a sociedade comunga.

Ainda de acordo com Cione, que trata dos conceitos ideais, (2018), caso em
um determinado Estado de direito cada poder seja exercido pelo 6rgdo com suas
funcodes e atribuicoes pré-determinadas pela Constituicdo, e a democracia dé respaldo
para que o governo seja exercido por representantes eleitos pelo povo, e que estes,
por sua vez, ao serem eleitos, respeitem os direitos fundamentais.

Isso resulta que, como ressalta Ferreira Filho (2011), o poder, mesmo que
legitimo, fique limitado a uma area n&o reservada pelos individuos. Para evitar que
essas fronteiras sejam ignoradas ou extrapoladas, um poder refreia o outro, e isso se

da por intermédio da separacao de poderes.
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A construcdo do Estado constitucional de direito ou Estado constitucional
democratico, no curso do século XX, envolveu debates tedricos e filosdficos intensos
acerca da dimensao formal e substantiva dos dois conceitos centrais envolvidos:
Estado de direito e democracia. Quanto ao Estado de direito, é certo que, em sentido
formal, é possivel afirmar sua vigéncia pela simples existéncia de algum tipo de ordem
legal cujos preceitos materiais e procedimentais sejam observados tanto pelos 6rgaos
de poder quanto pelos particulares ja no tocante a democracia, € possivel considera-
la em uma dimens&o predominantemente formal, que inclui a ideia de governo da
maioria e de respeito aos direitos individuais, frequentemente referidos como
liberdades publicas - como as liberdades de expressdo, de associagdo e de
locomogéo -, realizaveis mediante a abstengédo ou cumprimento de deveres negativos
pelo Estado. (BARROSO, 2017, p. 67 apud CIONE, 2018, p. 30).

Essa divisao orienta-se, principalmente, de forma a precaver a respeito da
concentracdo do poder executivo, e por isso, a caracteristica mais marcante dessa
separagao, € o sistema de freios e contrapesos, que, por conseguinte, impede que
algum poder exerga sua fung¢ao de forma exclusiva, autbnoma e ilimitada.

Nesse sentido, o Poder Legislativo assume a fungéo primordial de elaboragao
das leis. O Poder Executivo, por outro lado, é responsavel pela fiscalizagcdo dessas
leis, bem como seu cumprimento. Ja o Poder Judiciario, por sua vez, fica responsavel
por aplicar as leis elaboradas pelo Legislativo, e executadas pelo Executivo, no caso
concreto (DIAS, 2013, p.23). Entretanto, como ressalta o referido autor, algumas
vezes, tais atribuicdes definidas pela Constituicdo Federal, tornam-se falhas, seja por
um Poder ou pelo outro, o que faz com que o administrado recorra ao Judiciario para
que possa ver solucionada a problematica causada.

Assim sendo, o Judiciario, com o escopo primordial de trazer a jurisdicdo com
efetividade, vé-se obrigado a ultrapassar determinados limites que Ihe s&o impostos,
raz&o pela qual se da inicio ao fenémeno do ativismo judicial. (DIAS, 2013, p. 8-9). O
principio base dessa separacao dos poderes €, de modo geral, a especializagao das
funcdes para cada poder, além de uma estrutura burocratica e aparatos organicos
para que cada o6rgao tenha sua autonomia institucional, para exercer suas atribui¢cdes
concomitantemente a Constituigao.

Segundo Mello (2010), como se sabe, as fungdes legislativas, administrativas
(ou executivas) e judiciais estdo distribuidas, entre trés blocos organicos,

denominados "Poderes", os quais, de regra, sao explicitamente mencionados
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nas constituicbes modernas no Ocidente. Tais unidades organicas absorveram, senao
com absoluta exclusividade, ao menos com manifesta predominancia, as funcdes
correspondentes a seus proprios nomes: Legislativo, Executivo e Judiciario.

Esta trilogia ndo reflete uma verdade, uma esséncia, algo inexoravel
proveniente da natureza das coisas. E pura e simplesmente uma construgdo politica
invulgarmente notavel e muito bem-sucedida, pois recebeu amplissima consagragao
juridica. Foi composta em vista de um claro propédsito ideolégico do Bardo de
Montesquieu, pensador ilustre que deu forma explicita a ideia da triparticdo. A saber:
impedir a concentragdo de poderes para preservar a liberdade dos homens contra
abusos e tiranias dos governantes.

Nesse sentido, a base legal da politica brasileira, a Constituicdo Federal de
1988, remete a uma conclusdo na qual ndo se pode pensar os poderes como uma
ruptura absoluta e plana entre eles, em que se deve existir simultaneamente pontos
de intersecgdo. Como destaca Dias (2013), ao passo em que a Constituicdo denota
esse carater, a separacdo entre os poderes parte de uma necessidade da
reformulacdo do proprio conceito de poder, que durante muito tempo da histdria,
manteve-se concentrada na figura do soberano, do monarca, do rei, que assumia a
funcao de elaborar as leis, fiscaliza-las e executa-las. O que Dias coloca é demasiado
tedrico, um indicativo do que deveria ser, da finalidade da constituigao.

A abordagem de Ronald Dworkin em relagéo a judicializagédo € uma questao
complexa que envolve tanto riscos quanto possibilidades para a democracia e o
Estado de Direito. A judicializagao, que se refere ao fendbmeno de transferir questoes
politicas e sociais para o sistema judicial, pode desempenhar um papel crucial na
protecdo dos direitos individuais e na promogao da justica, mas também apresenta
desafios significativos para a legitimidade democratica e a separagéo de poderes.

Dworkin reconhece que a judicializagdo pode ser uma ferramenta importante
para corrigir injusticas e garantir que os direitos fundamentais sejam respeitados. Os
tribunais, em sua visdo, desempenham um papel vital na interpretacdo e aplicacao
dos principios constitucionais, agindo como um contrapeso aos excessos do poder
legislativo e executivo. Nesse sentido, a judicializacdo pode ser vista como uma forma
de proteger as minorias e garantir que todos os cidadaos sejam tratados de forma
igual perante a lei.

No entanto, Dworkin também alerta para os riscos associados a judicializagao

excessiva. Quando os tribunais assumem um papel proeminente na formulagao de
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politicas publicas, isso pode minar a legitimidade democratica ao contornar o processo
legislativo e usurpar a vontade popular. Além disso, a judicializagao pode levar a
politizacéo do judiciario, comprometendo sua imparcialidade e independéncia.

Dworkin argumentava que a judicializagado deve ser exercida com moderagéo
e respeito aos principios democraticos. Os tribunais devem ser cuidadosos ao intervir
em questdes politicas e sociais, dando espacgo para o debate publico e para a atuagcao
do poder legislativo. Ao mesmo tempo, € importante que os tribunais sejam capazes
de exercer sua fungdo de guardides da Constituicgdo e dos direitos individuais,
especialmente quando outras instituicdes falham em protegé-los.

Assim, na perspectiva de Dworkin, os riscos e possibilidades da judicializagao
estdo intimamente ligados a capacidade dos tribunais de equilibrar os valores da
democracia, da legalidade e dos direitos fundamentais. Uma abordagem equilibrada
da judicializacao pode fortalecer o Estado de Direito e promover uma sociedade mais
justa e inclusiva, enquanto o seu abuso pode minar os principios democraticos e

enfraquecer as instituicdes politicas.

4.5 Liberdade, igualdade e democracia

Para Silva (2013), ao longo da atuacdo do Poder Judiciario, observa-se
periodos de descontinuidade entre sua ocupag¢ao no centro do debate politico e a
auséncia de participacao politica. Esse caminhar, no entanto, demonstra que o Poder
Judiciario sempre teve um fetiche no controle dos demais poderes. O ativismo nao é
nenhuma novidade em nosso contexto politico-social. Até bem pode ser no plano
tedrico, mas ndo o é novidade no plano pratico jurisprudencial (SILVA, 2013).

Como ressalta Teixeira (2012), a realizagdo da Constituicdo passa pela
atividade intelectual de interpretar/aplicar conceitos e categorias juridicas de elevado
grau de generalidade e abstracdo, mesmo que, para tanto, seja necessario abragar
competéncias institucionais que ordinariamente tocam a outros Poderes. O problema
com essa sorte de postura seria estarmos substituindo a vontade do soberano que
criou a lei e a Constituigcao pela vontade do intérprete.

A essa proposta bastaria lembrar dos longos embates do autor com Hart em
que ele levanta sua teoria geral do direito justamente para abortar, em principio, a
ideia de que a democracia pode solapar diante de arbitrariedades juridicas. Assim, no

entendimento de Dworkin (2011):
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Se democracia significa o governo da maioria, e este ndo € uma coisa
desejavel em si mesma, por que razdo nos preocupamos tanto em proteger
a nossa democracia? Ou em expandir a democracia para outros paises
através de todos os meios que se possam adotar? Por que razao discutimos
tanto sobre se o escrutinio judicial € democratico ou se a substituicdo do
mecanismo eleitoral da maioria por uma representagao proporcional nos
tornaria mais democraticos? Desta maneira, e de muitas outras, tratamos a
democracia como um valor, e aceitar que o0 nao seja , que nada ha de
intrinsecamente bom nela , tornaria disparatada grande parte da nossa vida
politica. (DWORKIN, 2011, p. 356).

O autor deixa expresso, em seu discurso, que o juiz ndo deve inverter as regras
ou criar exce¢des, nem as aplicar de modo silogistico, como se procedesse com uma
operagao matematizada do direito, o juiz deve se adequar aos principios para alcangar
a integridade, o comum acordo com os ideais da democracia liberal igualitaria. Essa
situacao silogistica ocorre nas praticas juridicas de carater discricionario de viés
positivista, amplamente criticado pelo autor.

Desse modo, cada representante, seja juiz ou legislador, acaba por se
identificar ele mesmo como guardido desse principio, tornando-se um Hércules que
se entende a si mesmo como justo e acertado, ao qual a norma deve obedecer e ndo
o contrario. E uma possibilidade que se aventa. Porque podemos supor que numa
relativizacédo das ideias do autor junto a uma perversao de seus ideais igualitarios, a
quem o pratica tortuosamente, o ativismo ao modo brasileiro parece positivo.

Esses problemas existentes na reparticdo dos poderes no Brasil, em que se
observam diversos conflitos, tornam necessario compreender, como atenta o autor
que a pratica do Judiciario, partindo da concepgéao do ativismo judicial positivo e ndo
prejudicial, ndo deve funcionar como uma intervengao, uma imposicao de regras ou
limites pela forgca da lei, nos demais poderes, mas sim como uma pratica que busque
manter o equilibrio entre os principios constitucionais, as praticas legais e politicas e
os direitos basicos dos individuos, principios que se harmonizam numa democracia.

No contexto apresentado, a judicializac&o da politica no Brasil € discutida como
um resultado da mobilizacdo da sociedade civil em busca da efetivagao dos direitos,
muitas vezes recorrendo ao Judiciario. Destaca-se a importancia contemporanea

desse fendbmeno para compreender a postura do judiciario. S0 mencionados
o enfraquecimento gradual do poder legislativo frente a mecanismos como medidas
provisoérias e o controle da agenda parlamentar pelo poder executivo durante os anos
1990. Paralelamente, o modelo neoliberal adotado no Brasil é associado a

fragmentacao do Estado em diversos setores, transformando-o em um Estado que se
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limita as atividades essenciais para manter a ordem, sem alcangar o status de um
estado de bem-estar social.

A mudancga de paradigma proposta implica em considerar as condi¢gdes em que
uma deciséo é tomada, justificando a posig¢ao do juiz com base em sua percepg¢ao da
conduta do judiciario, seja ela substantiva ou processual. O texto destaca a
importancia de encontrar o compromisso certo, pois, sob o pretexto da neutralidade,
€ necessario buscar a resposta correta, ndo apenas baseada em valores sociais, mas
por meio da implementacéao interpretativa da constitui¢ao.

A judicializagao da politica, conforme entendida por Silva (2017), é considerada
uma questao social derivada de eventos externos a jurisdigdo, surgindo em resposta
a ineficiéncia do Estado em instituir determinados direitos, o que resulta no aumento
de litigios. Dworkin € mencionado como defensor da ideia de que a teoria do direito
deve estar intimamente relacionada a pratica juridica. Nesse sentido, Souza e Pinheiro
(2020) argumentam que em novas democracias, como o Brasil, € observada uma
maior objetividade, onde o Judiciario atua como um elemento de estabilizagdo
institucional por meio de um constante trabalho de interpretacéo constitucional.

Souza e Pinheiro (2020) argumentam que o ativismo judicial observado no
Brasil pode ser interpretado como resultado da adog¢ao de uma teoria da interpretacao
constitucional nao originalista. Portanto, consideram que este fenbmeno pode estar
relacionado a uma postura relacionada a uma maior e mais intensa participagao do
judiciario na busca por uma concretizagdo dos fins constitucionais resultando em
maior interferéncia no espaco dos outros poderes.

De acordo com Silva (2017), o que contribui para o estabelecimento de uma
confusdo envolvendo a judicializagdo da politica e o ativismo judicial € o fato de que
quando a politica é vista como fator externo de incidéncia eventual no ambito juridico,
isto faz com que a politica passe de mola propulsora da constru¢ao do conteudo
juridico-constitucional para o que chama de argumento corretivo do Direito,

contribuindo assim para minar a autonomia do Direito.
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5. CRITICA AO ATIVISMO JUDICIAL PRATICADO NO BRASIL PELO STF

A constituicdo de 1988 é uma constituicdo dirigente, em consonancia com a
defesa recentemente reiterada de Canotilho (2001). As chamadas normas
programaticas sdo, portanto, cogentes e ainda precisam ser aplicadas na pratica.
Ainda assim, o discurso das normas programaticas e da inaplicabilidade adquiriu um
contorno impressionante diante do dilema da personalidade do judiciario da geracao
pos década de 1980. Ou seja, apesar das mudangas na ordem constitucional, até
recentemente, dado o rigido (e erréneo) entendimento sobre a separagao dos poderes
e a vontade da maioria, pouco se alterou no plano decisorio (CATTONI, 2000).

Apesar das mudangas na ordem constitucional, o entendimento rigido sobre a
separagao dos poderes e a vontade da maioria limitaram as transformagées no plano
decisorio. A légica da compensacéo adotada pelos constituintes ao apresentar direitos
sociais e fundamentais generosos, muitas vezes sem condigcbes minimas para
implementagdo, € mencionada. A expressao "legislagado alibi" é utilizada para
descrever promessas impossiveis que pressionam os legisladores a criar normas sem
condigdes efetivas de aplicagao.

E verdade que os constituintes partiram da légica da compensacdo ao
apresentar declaragdes generosas de direitos sociais e fundamentais cuja realizagéo
era dificil, muitas vezes deixando o policiamento de promessas articuladas para a
legislagdo complementar a maioria ndo editada. Neves (1994) refere-se a essas
promessas impossiveis como "legislagao alibi", em que os legisladores estdo sob
pressao direta para criar diplomas normativos que atendam as expectativas dos

cidadaos, sem as condigdes minimas para implementar as normas.

5.1 O pensamento de Dworkin

O surgimento de uma nova Constituicao em 1988 é associado a um aumento
significativo de demandas judiciais, gerando preocupagdes para os operadores do
direito. A judicializagéo da politica € mencionada como resultado desse cenario, com
o Poder Judiciario invadindo o espago do Legislativo, como observado na
"Judicializacdo da Saude". A importagdo de nocdes do direito estrangeiro, como a
"jurisprudéncia dos valores", é discutida como um dos fatores que contribuiram para
essa dinamica, juntamente com a teoria da argumentacgao juridica de Robert Alexy.

1. A falta de diferenciagdo entre a jurisprudéncia dos valores e a teoria da
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argumentacao juridica € apontada como um problema, resultando em ponderagdes
sem critérios claros. As teorias pés-positivistas sdo mencionadas como conferindo
maior discricionariedade aos juizes, mas também enfrentando o fenémeno do
solipsismo juridico, onde o operador do direito decide de acordo com sua consciéncia.

Todos esses elementos definidos culminam em uma reivindicagao ao judiciario
(ABREU, 2004) e, portanto, em uma judicializacao da politica. No periodo a partir dos
anos 1990, o poder legislativo foi gradativamente enfraquecido diante dos
mecanismos de medidas provisérias (Pessanha, 2002) e do controle econémico da
agenda parlamentar pelo poder executivo. Ao mesmo tempo, a estrutura do modelo
neoliberal instaurado no Brasil provocou a desintegragdo do Estado em diversos
setores, mudando a face intervencionista prometida a época, transformando-o (sem
se tornar um estado de bem-estar) em um Estado reduzido as atividades necessarias
a manutencao da ordem (CADEMARTORI, 1999).

Partindo da premissa de que o mito da neutralidade dos juizes esta superado,
pois o olhar implica uma escolha ideoldgica, ainda que atrelada ao positivismo, pois
implica sempre a aceitagdo de uma visdo de mundo (CAPPELLETTI, 1974), o sistema
judiciario carrega uma inevitavel carga ideoldgica, ainda que potencial, mas o senso
comum nao vé. Este é um testemunho da persisténcia do conceito de sujeito/objeto,
a forma como se faz ciéncia, um legado da modernidade. Sem neutralidade, por um
lado, ndo ha mais, por assim dizer, um unico sujeito pasteurizado por valores e, por
outro, esse espacgo nao pode ficar vazio quando se inserem pressupostos ideologicos
(COUTINHO, 1996).

De fato, tais discussdes estao no cerne de qualquer reflexdo democratica atual.
Dessa constatacéo, portanto, depende muito de qual lado atuara, pois, como diz Lyra
Filho (1984), sob o pretexto da neutralidade, ndo é mais possivel esconder, o que
importa ndo é a neutralidade, mas encontrar o compromisso certo e defendé-lo. Por
meio de uma abordagem hermenéutica mais adequada, Dworkin procura revelar, em
suas decisdes, a unidade e coeréncia de um sistema juridico da melhor forma
possivel. Podemos observar que Dworkin € profundamente influenciado por Rawls,

como afirma Reale e Antisere (2006, p.23):

Os individuos que se encontram na posi¢ao origindria ndo podem propor
principios ou pensar em uma sociedade em que poderiam ser favorecidos
eles mesmos ou talvez seus amigos, e desfavorecidos os outros. Ninguém
sabe nada nem de si mesmo nem dos outros. A Unica escolha possivel ¢,
entdo, a que devera se referir a todos; tratar-se, portanto, de urna escolha de
principios universais de justica. (REALE e ANTISERI, 2006, p. 239).
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2. Falta de Consisténcia e Coeréncia: Dworkin argumentava que as decisbes
judiciais devem ser consistentes com os principios e valores subjacentes ao sistema
juridico como um todo. Uma critica ao ativismo judicial no Brasil pode se concentrar
na percepgao de que o STF, em alguns casos, adota abordagens inconsistentes e
incoerentes em suas decisdes, prejudicando a integridade do sistema juridico.

O fundamento central da lei como integridade, considerada a terceira virtude
politica ao lado da equidade, da justica e do devido processo legal, fornece a base
para a teoria da decisao judicial de Dworkin, personificada no “Hércules”, um juiz
imaginario que serve como modelo para outros juizes ao decidirem questdes legais.
Nessa teoria, Dworkin retrata Heércules como um juiz que, ao interpretar
construtivamente o direito, se orienta pelos principios da boa-fé e da equidade,
fundamentando-se em uma tradicdo e historicidade que sustentam as decisbes
judiciais atuais. Esses modelos hermenéuticos visam reconstruir e criticar as decisdes
judiciais, enriquecendo-as sem reduzir o direito a mera aplicagdo de métodos ou
técnicas especificas (BITENCOURT, 2011, p. 25).

A supremacia legislativa impde que Hércules cumpra a lei, mesmo que isso
resulte em inconsisténcias substanciais, pois trata-se de uma questao de justica para
proteger o direito da maioria. A doutrina estrita do precedente, a analise da histéria
legislativa e a precedéncia local, embora problematicas, sdo em grande parte
questdes relacionadas ao devido processo legal, pois encorajam os cidadaos a confiar
em suposicoes e declaragdes doutrinarias, as quais ndo devem ser ignoradas ao
julgar casos posteriores (DWORKIN, 1999, p. 25).

Dworkin propbe ainda uma condi¢do contrafactual para decisdes judiciais
pautadas na boa-fé: a ideia de uma decisao Unica e 6tima para cada caso.
Ao fazé-lo, ele nega a possibilidade de multiplas op¢des para a resolugéo do
caso e exclui qualquer discricionariedade judicial (DWORKIN, 2006, p. 25).

3.Sobreposicdo com o Poder Legislativo: Dworkin defendia que os juizes
devem respeitar as prerrogativas do Poder Legislativo e ndo devem substituir suas
préprias opinides politicas pelas do legislador. Uma critica ao ativismo judicial no
Brasil pode ser feita quando o STF parece ultrapassar seus limites ao legislar sobre

questdes que seriam mais apropriadas para decisdo do Congresso Nacional.

A abordagem do direito como integridade pressupfe que 0s juizes ocupam uma
posicdo distinta dos legisladores, que podem utilizar argumentos politicos para

estabelecer uma regra — justificando a criagdo de normas em termos do bem-estar
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coletivo que a regra pode gerar. Os juizes, por sua vez, devem tomar decisbes
fundamentadas em principios, e ndo em politica. Sua responsabilidade é apresentar
argumentos sobre por que as partes tém determinados direitos e obrigacdes legais,
com base em como esses direitos foram estabelecidos em momentos relevantes no

passado.

O direito como integridade nega a representacdo do direito como uma
declaracéo factual de convencionalismo orientado para o passado, ou como
um programa instrumental de pragmatismo juridico orientado para o futuro.
Ele insiste que as declara¢des legais s&o opinides interpretativas e, portanto,
incorporam elementos que se concentram tanto no passado quanto no futuro;
interpretando a pratica juridica contemporanea como politica em processo de
desenvolvimento. (DWORKIN, 1999, p. 25).

Essas consideragdes implicam em uma mudancga significativa nas condi¢des
em que uma decisao € tomada para justificar a posicao de um juiz com base em sua
percepgao da conduta do judiciario (substantiva ou processual), justamente porque
uma mudanga de critério sugere significantes posteriores. Ademais, a caracteristica
da proposta do pressuposto ideoldgico ndo é salvar a jurisprudéncia de valor por meio
de nogdes de valores sociais que conduzam a justica, bondade, ainda que o critério
de justica seja extrinseco, mas sim por meio da implementagéo interpretativa da
constituigdo pela resposta correta (STRECK, 2007).

Rossdeutscher e Saloméo (2022) acreditam que com a materializagdo de uma
nova constituicdo em 1988 surgiu um volume colossal de demandas judiciais,
preocupando os operadores do direito. Por outro lado, o Poder Executivo estaria
encontrando dificuldades em implementar politicas publicas, gerando uma corrida em
direcdo ao Judiciario, e como resultado, o Poder Judiciario comecou a invadir 0 espaco
do Legislativo, sendo exemplo disso a “Judicializagdo da Saude”.

Na interpretacao de Rossdeutscher e Salomao (2022), o que contribuiu para
este estado de coisas foi o fato de o direito brasileiro ter importado no¢des do direito
estrangeiro, mencionando como exemplo a “jurisprudéncia dos valores”, nogao que
teria sido importada do direito alemao de forma descontextualizada, caracterizando-
se como uma teoria filosoéfica de valores, o que foi feito como resposta ao positivismo
muito presente no pos-guerra.

E mencionam também a importagdo da teoria da argumentagéo juridica
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produzida por Robert Alexy, que buscou conferir maior racionalidade a esta nogao da
jurisprudéncia dos valores. O caso € que segundo Rossdeutscher e Salomao (2022)
nao se faz uma diferengca entre a jurisprudéncia dos valores e a teoria da
argumentacgao juridica, gerando como resultado uma ponderagdo que € feita sem
critérios, sendo que a ponderagao deveria ser utilizada para se extrair uma regra.

Para Silva (2017), as teorias poés-positivistas conferiram maior
discricionariedade aos juizes e tribunais, embora a proposta por tras da criagao destas
teorias seria o enfrentamento do fendmeno do solipsismo juridico que tem como
caracteristica unir todos os modelos de positivismo, gerando uma situagao na qual o
operador do direito acaba por decidir de acordo com sua consciéncia.

Silva (2017) afirma que o doutrinador Lénio Streck se fundamenta em parte na
Filosofia do Direito de Ronald Dworkin para a criacdo de sua Hermenéutica do Direito,
com foco na ideia da integridade do Direito e a responsabilidade dos juizes em

fundamentar suas decisoes:

Lénio Streck baseia-se na ideia de integridade do Direito concebida por
Ronald Dworkin (ideia de direito como um todo), que consiste na
responsabilidade dos juizes perante a sociedade, devido ao fato de que o
Estado Democratico de Direito tensiona as relagbes entre os poderes na
direcdo da jurisdicdo. Dessa forma, Streck rompe com a tradigdo
hermenéutica ao afastar as posturas objetivistas, como a vontade da lei, ao
conceber o ato de aplicagado do Direito como atribuicdo de sentido ao texto
(Sinngebung), ao invés de ser um procedimento de extragdo de sentido do
texto (Auslegung). (SILVA, 2017, p. 271).

O trecho destaca a relagdo entre a responsabilidade politica dos juizes e o
dever de fundamentacéo, conforme apontado por Silva (2017). A responsabilidade
politica dos juizes é associada ao dever de fundamentar suas decisdes, evidenciando
a importancia desse processo no contexto juridico. O artigo 93 da Constituicdo de
1988 é mencionado como um elemento que poderia contribuir para superar a
discricionariedade, rompendo com estruturas solipsistas baseadas unicamente na
vontade do sujeito.

A discussao sobre ativismo judicial € introduzida, indicando que essa pratica foi
importada da experiéncia americana. Contrariamente a crenga comum de que o
ativismo judicial é sempre positivo, os autores (Rossdeutscher e Saloméao, 2022)
argumentam que essa importacao foi feita de forma descontextualizada da realidade
americana. Além disso, apontam que o ativismo judicial contribui para acentuar o

decisionismo presente no judiciario brasileiro, sugerindo que nem sempre essa pratica
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€ benéfica.

A ideia de importagao de praticas exteriores para o campo do direito no Brasil
é abordada de maneira mais ampla, destacando a aposta no protagonismo judicial e
a postura de que o sujeito se basta por si mesmo como caracteristicas comuns a essas
importacdes. Isso implica uma reflexao critica sobre como essas praticas estrangeiras
sdo incorporadas ao contexto juridico brasileiro e como podem influenciar o sistema
judiciario e suas dinamicas.

Em outras palavras, esse sujeito € alguém que vai decidir, sem levar em conta
a estrutura histérica do direito, a jurisprudéncia, os codigos normativos, enfim,
nado considerara o ordenamento juridico e decidira inclusive parcialmente, a
partir de suas vivéncias pessoais, de seus valores e de sua consciéncia moral
pensante, sendo, entdo, um sujeito de carater solipsista (STRECK, 2013).
tem-se, como exemplo disso, o novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro, que
admitia, em sua versao apresentada no Senado, o livre convencimento
judicial, que nada mais é do que uma repristinagdo do problema do
solipsismo. Ou seja, ha que se dar conta de que é impossivel fazer direito
sem paradigmas filoséficos (ROSSDEUTSCHER e SALOMAO, 2022, p. 6).

O texto destaca que, de acordo com Souza e Pinheiro (2020), o ativismo judicial
no Brasil pode ser interpretado como resultado da adog¢do de uma teoria de
interpretacédo constitucional ndo originalista. Essa postura estaria associada a uma
maior e mais intensa participagcéo do judiciario na busca pela concretizagao dos fins
constitucionais, resultando em uma interferéncia mais pronunciada nos poderes
legislativo e executivo.

Rossdeutscher e Saloméao (2022) afirmam que o ativismo judicial foi importado
da experiéncia americana, e embora 0 senso comum possa acreditar que o ativismo
judicial € sempre positivo, isto ndo é verdadeiro, uma vez que ele foi outra proposta
importada de forma descontextualizada da realidade americana, acirrando ainda mais
o decisionismo presente no judiciario brasileiro. De forma geral consideram que esta
importacdo de praticas exteriores para o campo do direito no Brasil tem como
caracteristica em comum uma aposta no protagonismo judicial e a postura de que o
sujeito se basta por si mesmo.

Portanto, Silva (2017) compreende a judicializagdo da politica como uma
questao social que se deriva de fatos alheios a jurisdigdo, apresentando como ponto
de partida um incremento ao reconhecimento de direitos pela percepcao da existéncia
de uma ineficiéncia do Estado em instituir estes direitos, que tem como reflexo o
aumento do numero de litigios.

Dworkin defende que a teoria do Direito deve guardar estreita relagdo com a

pratica juridica, portanto, uma teoria constitucional adequada deveria se mostrar
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adequada a pratica juridica no Brasil. Neste sentido, Souza e Pinheiro (2020)
consideram que em novas democracias € observado maior objetividade, cabendo ao
Judiciario atuar como elemento de estabilizag&o institucional, o que implica em um
constante trabalho de interpretagéo constitucional.

Isto poderia explicar o porqué de Paises como os Estados Unidos e a Alemanha
nao terem observado problemas como resultado de uma maior intervengcdo do
Judiciario na esfera politica, enquanto isto vem sendo observado no Brasil. Para
Souza e Pinheiro (2020) é necessaria uma discussao acerca do papel que cabe a
Suprema Corte neste sentido, se o ideal seria uma postura construtiva e ativa visando
a construgcado de direitos e consolidagdo da democracia, ou entdo se o seu papel
deveria ser o de promover a estabilizacdo ao contrabalancear a atuacdo do Executivo
e do Legislativo.

A necessidade de uma discussao sobre o papel da Suprema Corte é ressaltada
por Souza e Pinheiro (2020), questionando se ela deveria adotar uma postura
construtiva e ativa na construgao de direitos e consolidagdo da democracia ou se seu
papel deveria ser o de promover a estabilizacdo ao contrabalancear a atuacao dos
poderes Executivo e Legislativo. Essa reflexdo aponta para a complexidade do papel

do Judiciario em sistemas democraticos em formacao.

A tese de Epstein € a de que os tribunais, em conjunto com legisladores e
governantes, tém um papel na afirmagéo (establishment) e manutencéo de
democracias constitucionais. Nada surpreendente nesse ponto inicial. O
interessante da tese, no entanto, é a afirmacgao de que a fungéo dos tribunais
nesse “jogo democratico” é a de estabilizagdo politica (SOUZA; PINHEIRO,
2020, p.548).

Talvez esta nem precisasse ser a questao se fossem respeitados os pilares da
coeréncia e integridade defendidos por Dworkin em relagédo ao texto legal, pois uma
vez que estas nogdes fossem respeitadas pelos operadores do Direito, serviriam para
identificar os limites da atuagado do juiz, permitindo inclusive identificar quando a
judicializagdo da politica, quanto fenbmeno passivo, estaria se tornando ativismo
judicial, enquanto fenémeno ativo. Ou seja, a filosofia de Dworkin seria fundamental
para deslegitimar o solipsismo judicial ao conferir razoabilidade e racionalidade a
atuacéo dos juizes (ROSSDEUTSCHER; SALOMAO, 2022).

Nesse contexto, ha uma clara diferenga entre ativismo e judicializagdo. O
ativismo é a vulgata da judicializagao, é behaviorista, comportamentalista, e
se da quando o juiz se substitui aos juizos éticos, morais, econdémicos, etc,
que sao do Poder Legislativo ou do Poder Executivo. A judicializagéo, por sua
vez, €& contingente, e acaba acontecendo naturalmente, em qualquer
localidade e em meio as mais variadas situagdes. O problema é saber qual é
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a fronteira entre os dois (ROSSDEUTSCHER; SALOMAO, 2022, p.7).

Rosario e Menezes (2019) destacam que os juristas frequentemente lidam com
problemas que nao sao estritamente técnicos, sendo exemplos os casos dificeis,
conforme concebidos por Dworkin. Essas situagdes testam os limites da atuagao dos
juizes, e a questado central ndo € se os juizes que criam regras estdo agindo de
maneira imprépria, mas até que ponto a justificativa para o poder dos juizes em
relacdo aos casos faceis pode ser estendida para os casos dificeis.

Rosario e Menezes (2019) partem da consideracdo de que em alguns
momentos os juristas lidam com problemas que ndo sao técnicos, em relagdo aos
quais ndo ha consenso sobre a melhor forma de se proceder, os casos dificeis
segundo Dworkin, sendo exemplo de situagdes que testam os limites da atuagao dos
juizes. Portanto, o que esta em questdo nao é a percepgao de que 0s juizes que criam
novas regras estariam agindo de maneira imprépria, mas até que ponto a justificativa
para o poder dos juizes em relagdo aos casos faceis pode ser estendida para os casos
dificeis. “A questdo, no fundo, é pela justificativa para o uso do poder’ (ROSARIO e
MENEZES, 2019).

Ou como expdem Andrade e Brasil (2018), embora os casos dificeis exijam do
juiz o que chamam de “atividade criativa”, ou seja, o ativismo em algum grau, o juiz
nunca deve perder de vista o entendimento do Direito como integridade, pois do
contrario estaria aberto o caminho para o ativismo judicial. Dworkin (2002) relaciona o
ativismo a um meio espurio de pragmatismo juridico, pelo qual o jurista acaba
confrontando a Constituicdo, decisdes anteriores e as tradi¢des juridicas e politicas, e
inclusive pode passar a até mesmo a impor seu ponto de vista em relagdo a outros
poderes. Ora, e uma vez que o juiz se apoia na coeréncia e integridade em todas as
suas agoes, seria muito dificil para alguém colocar em xeque a sua justificativa para a
tomada de uma determinada atuacdo em relacdo a um caso dificil.

De acordo com Dworkin (2001) o positivismo nao representa uma boa
explicacdo para esta questao da justificativa para o uso do poder, fazendo com que
no fim das contas, reste apenas a discricionariedade para o uso do poder, sem
qualquer justificativa minimamente razoavel. O considerar que o positivismo é um
“‘modelo de” e um “modelo para” um sistema de regras, sendo que sua nogao central
de um unico teste fundamental para os direitos forca as pessoas a ignorar 0s
importantes papéis desempenhados por padrées que nao sao regras.

Além disso, Dworkin (2001) considera que mesmo quando inexiste alguma
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regra a regular um determinado caso, isto nao isenta o juiz de descobrir quais sdo os
direitos das partes, o que nao significa que com isso o juiz estaria inventando
retroativamente novos direitos, apenas realizando direitos veiculados fora dos padrdes
das regras, o que chama de questdes de principio, com base na hermenéutica.

Como exemplo, Rosario e Menezes (2019) menciona o caso do julgamento da
ADPF 186, uma vez que embora a decisdo em favor da agao afirmativa seja inédita,
se encontra fundamentada no direito a igualdade, Ihe conferindo novo significado, o
que permite fazer uma distingdo entre o que sdo argumentos de principios e
argumentos meramente politicos.

Andrade e Brasil (2018) enfatizam que, embora os casos dificeis exijam do juiz
uma "atividade criativa" e, em algum grau, ativismo, é essencial que o juiz mantenha
a compreensao do Direito como integridade. Perder essa perspectiva abriria caminho
para o ativismo judicial, o qual Dworkin (2002) relaciona a um meio espurio de
pragmatismo juridico. Esse tipo de ativismo pode envolver o confronto com a
Constituicao, decisdes anteriores, tradi¢gdes juridicas e politicas, chegando ao ponto
de impor seu ponto de vista em relagdo a outros poderes.

Dworkin (2001) argumenta que o positivismo nao fornece uma boa explicagao
para a justificativa do uso do poder, deixando apenas a discricionariedade sem uma
justificativa razoavel. Ele critica o positivismo ao considera-lo um "modelo de" e um
"modelo para" um sistema de regras, ignorando o papel crucial desempenhado por
padrées que n&o sao regras. Além disso, Dworkin destaca que, mesmo na auséncia
de uma regra especifica para um caso, o juiz ainda deve descobrir os direitos das
partes, o que implica a aplicagao de principios, chamados de "questdes de principio”,
com base na hermenéutica.

Um exemplo mencionado por Rosario e Menezes (2019) é o julgamento da
ADPF 186. Apesar de ser uma decisao inédita em favor de uma agao afirmativa, ela
é fundamentada no direito a igualdade, conferindo-lhe um novo significado. Esse
exemplo ilustra a distingdo entre argumentos baseados em principios e argumentos

meramente politicos.

Apesar de ultrapassar as fungdes tipicas do Judiciario vé-se muitas
vantagens nas condutas ativistas, principalmente quando a decisdo tem
efeitos vinculantes e eficacia erga omnes como as exaradas em controle de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Tanto é que tais decisdes
sdo aplaudidas pela sociedade quando emanam comandos que efetivam
direitos fundamentais, como fora a decisdo da ADI 4277 e da ADPF 132 que
reconheceu a Unido Estavel entre os homoafetivos (ANDRADE e BRASIL,
2018, p. 3290).
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Rossdeutscher e Salomao (2022) destacam a importancia da autonomia do
Direito e defendem que o Direito ndo pode ser corrigido por subjetivismo. Segundo
eles, argumentos morais e filoséficos ndo devem ter espaco, pois o Direito possui sua
propria autonomia. Além disso, salientam que o juiz ndo deve basear suas decisbes
em critérios morais, econémicos ou politicos para se afastar do sistema juridico. Essa
abordagem destaca a importancia do método hermenéutico na interpretacdo do
Direito, onde a compreensao profunda e contextualizada das normas € essencial para

alcancgar decisdes juridicas justificaveis e consistentes.

5.2 A Lei como integridade atemporal no edificio teérico de Dworkin

A teoria da "Lei como Integridade" € um dos pilares do edificio tedrico
construido por Ronald Dworkin, renomado filésofo do direito. Nessa perspectiva,
Dworkin propde uma abordagem alternativa a interpretagao juridica, na qual a lei
vista como um sistema coerente de principios e direitos que devem ser interpretados
e aplicados de forma a preservar sua integridade ao longo do tempo.

Para Dworkin, a integridade da lei ndo se limita a simples aplicagédo de regras
ou precedentes, mas envolve uma analise cuidadosa dos principios fundamentais
subjacentes ao ordenamento juridico. Esses principios sao derivados ndo apenas das
fontes formais do direito, como estatutos e precedentes judiciais, mas também dos
valores morais e politicos que fundamentam a ordem juridica de uma sociedade.

Ao contrario da visao positivista, que enfatiza a distincdo entre o direito e a
moral, Dworkin argumenta que o direito nao pode ser compreendido de forma isolada
dos principios éticos que o sustentam. Assim, a interpretagao juridica deve levar em
conta ndo apenas o texto da lei, mas também sua coeréncia interna com os principios
mais amplos da justica e da equidade.

Na concepc¢ao de Dworkin, a integridade da lei € atemporal, o que significa que
os principios juridicos devem ser interpretados de maneira consistente ao longo do
tempo, mesmo diante de mudangas nas circunstancias sociais e culturais. Isso néao
implica uma rigidez inflexivel, mas sim uma abordagem interpretativa que reconhece
a evolucao gradual do direito em resposta as demandas da justica e da equidade.

Dworkin defende que os juizes tém um papel central na preservacéo da
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integridade da lei, pois sao responsaveis por interpretar e aplicar os principios juridicos
de forma coerente e consistente. Em sua viséo, os juizes nao sao meros aplicadores
da lei, mas sim intérpretes que devem buscar a melhor interpretagao possivel dos
principios juridicos em cada caso concreto.

Assim, a teoria da "Lei como Integridade" de Dworkin oferece uma abordagem
abrangente e profundamente moral da interpretagdo juridica, que reconhece a
complexidade e a profundidade do direito como um sistema de principios que buscam
promover a justica e a equidade em uma sociedade em constante evolugéo.

Existe um motivo importante para a guinada interpretativa de Dworkin, esse
motivo € a necessidade de tracar ligagdes coerentes entre passado, presente e futuro.
Evidentemente, as circunstancias mudam e ndo € possivel preservar a unidade ou
continuidade da lei sem esses vinculos. E por isso que, como vimos, Dworkin rejeita
convengbes puramente voltadas para o passado e rejeita o pragmatismo
simplesmente voltado para o futuro.

Além disso, tais ligacbes ndo podem ser estabelecidas e mantidas por
aplicagdes mecanicas dos principios relevantes. O que é preciso € a constru¢cao de
uma narrativa que busque captar identidade e continuidade em um fluxo continuo de
mudancas. O desafio para alguém como o autor, que busca dar conta da unidade e
continuidade da lei em tempos de mudancga, € analogo aquele que confronta o
individuo no contexto da distingdo demonstrado por (CARVALHO, 2021, p. 34).

A teoria da integridade atemporal, desenvolvida por Ronald Dworkin,
representa uma abordagem complexa e profunda no campo da filosofia juridica.
Dworkin, propée um modelo de interpretagdo que busca manter a coeréncia e a
integridade ao longo do tempo, desafiando as concepgdes tradicionais de positivismo
juridico.

A integridade atemporal de Dworkin parte da premissa de que o direito € um
fendmeno interpretativo, onde os juizes nao apenas aplicam regras pré-existentes,
mas também desenvolvem e moldam o direito em resposta aos desafios apresentados
pela sociedade. Nesse contexto, a integridade refere-se a coeréncia sistematica do
sistema juridico como um todo.

Diferentemente do positivismo, que enfatiza a autoridade das normas escritas
e a separacgao estrita entre direito e moral, Dworkin argumenta que o direito néo pode
ser entendido apenas como um conjunto de regras isoladas. Em vez disso, ele destaca

a importancia dos principios e valores subjacentes que dao sentido e diregcdo ao
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sistema juridico. Na integridade atemporal, Dworkin sugere que os juizes devem
buscar uma interpretacédo que mantenha a coeréncia com os principios fundamentais
do direito ao longo do tempo. Isso implica uma abordagem mais holistica e
contextualizada, levando em consideracdo ndo apenas as regras especificas, mas
também a filosofia subjacente que orienta o sistema juridico.

Um exemplo ilustrativo desse conceito pode ser encontrado na jurisprudéncia
constitucional, onde Dworkin argumenta que as decisbes devem ser tomadas com
base em uma compreensdo mais profunda dos principios fundamentais contidos na
Constituicdo, em vez de uma aplicagdo mecanica de regras. No edificio tedrico de
Ronald Dworkin, a integridade atemporal assume um papel central na compreensao
do direito e da justica. Ela se configura como um principio fundamental que orienta a
aplicacao e a interpretagéo das leis, transcendendo as contingéncias do tempo e do
espaco.

Acima de tudo, a integridade atemporal busca alcangar a justica em cada caso
concreto. As leis e decisdes juridicas devem ser interpretadas de forma a garantir a
justica para todos os individuos, independentemente de suas caracteristicas ou
posigao social. A teoria da integridade atemporal de Dworkin ndo esta isenta de
criticas. Alguns argumentam que ela é excessivamente idealista e dificil de aplicar na
pratica. Outros questionam a sua capacidade de lidar com as contradicbes e
ambiguidades presentes no direito.

A decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Roe v. Wade, que
legalizou o aborto em todo o pais, foi baseada em parte no principio da integridade
atemporal. A Corte argumentou que a criminalizagdo do aborto violava o direito
fundamental a privacidade das mulheres. A decisdo do Tribunal Constitucional da
Africa do Sul no caso Grootboom v. Oosthuizen, que concedeu o direito & moradia
digna a todos os cidadaos, também foi baseada no principio da integridade atemporal.
O Tribunal argumentou que o direito a moradia digna era um direito fundamental que
ndo podia ser negado a ninguém.

A teoria da "Lei como Integridade" é central no edificio teérico de Ronald
Dworkin. Ele desenvolveu essa abordagem ao direito como uma alternativa a visao
positivista tradicional, que tende a ver a lei como simplesmente um conjunto de regras
ou comandos emitidos por uma autoridade soberana. Para Dworkin, a lei € mais do
que apenas um conjunto de regras; ela inclui principios, politicas e valores que guiam

e moldam o sistema juridico como um todo. A "Lei como Integridade" sustenta que os
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juizes devem interpretar a lei de maneira a garantir sua integridade como um sistema
coerente de principios morais e politicos.

Em sua abordagem, Dworkin enfatiza a importancia dos principios como
fundamentais para a interpretacéo e aplicagao da lei. Os principios sdo normas que
expressam ideais morais e politicos, como justica, liberdade e igualdade, e fornecem
diretrizes para a tomada de decis6es juridicas. Para Dworkin, os principios sao tao
vinculativos quanto as regras e devem ser considerados pelos juizes ao resolver

casos.

Além disso, Dworkin argumenta que o direito tem uma dimensao atemporal.
Isso significa que a interpretagao da lei ndo deve se limitar ao texto literal das regras
ou as intengdes historicas dos legisladores, mas deve levar em conta os principios
e valores subjacentes que sustentam o sistema juridico em sua totalidade. Para
Dworkin, os juizes devem buscar uma interpretacdo que seja consistente com a
"melhor justificagdo moral" para o direito em questdo, mesmo que isso signifique
divergir das decisdes passadas ou das expectativas convencionais.

Portanto, na visdo de Dworkin, a lei como integridade transcende o tempo e
exige uma abordagem interpretativa que leve em conta ndo apenas o contexto
histérico imediato, mas também os principios morais e politicos fundamentais que
informam o sistema juridico como um todo.

Para Dworkin, o direito ndo se resume a um conjunto de regras e normas
positivadas, mas sim a um sistema coeso de principios e valores que busca a
coeréncia e a justica. A integridade atemporal se manifesta na busca por uma
interpretacéo das leis que seja consistente com esses principios, independentemente
do contexto histérico em que foram criadas. Dworkin argumenta que o direito deve ser
interpretado de forma coerente, como se fosse um todo unificado. As leis e decisdes
juridicas devem se harmonizar entre si, formando uma "teia de principios" que guia a
tomada de decisdes.

A integridade atemporal implica que a interpretacdo das leis ndo deve ser
limitada pelo contexto histérico em que foram criadas. Os principios juridicos possuem
um valor universal e atemporal, transcendendo as contingéncias do tempo e do
espaco. Apesar das criticas, a integridade atemporal continua sendo um principio
fundamental na teoria juridica de Dworkin. Ela oferece um poderoso instrumento para

a interpretacao das leis e a busca pela justica.
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De acordo com Dworkin, os juizes devem interpretar e aplicar a lei de forma a
preservar a integridade do sistema juridico como um todo. Isso implica que eles devem
considerar n&o apenas regras explicitas, mas também os principios subjacentes que
dao sentido e coeréncia ao sistema juridico. Dworkin argumenta que os juizes devem
buscar uma interpretacdo que melhor se alinhe com a moralidade e os principios
fundamentais do sistema juridico.

A ideia de integridade implica que o direito forma uma unidade coerente e que
os casos devem ser decididos de forma consistente com os principios subjacentes
desse sistema. Dworkin rejeita a ideia de que os juizes devem simplesmente aplicar
regras predefinidas ou seguir a intencao legislativa sem considerar o contexto mais

amplo do sistema juridico.

5.3 Dworkin e o ativismo judicial

Ronald Dworkin, renomado filésofo do direito, aborda a questdo do ativismo
judicial dentro de uma perspectiva que valoriza a integridade da lei e a interpretacao
judiciaria como um processo complexo e profundamente moral. Para Dworkin, o
ativismo judicial ndo é necessariamente negativo, desde que os juizes se empenhem
em preservar a coeréncia e a justica do ordenamento juridico.

Dworkin reconhece que, em certas circunstancias, os tribunais podem e devem
desempenhar um papel ativo na protecao dos direitos individuais € na promocao da
justica social. Isso pode envolver a interpretacdo expansiva dos principios
constitucionais ou a revisao de leis que violam direitos fundamentais. No entanto,
Dworkin argumenta que esse ativismo judicial deve ser exercido com prudéncia e
responsabilidade, de modo a preservar a integridade da lei e o equilibrio entre os
poderes do Estado.

Para Dworkin, o papel dos juizes ndo é apenas aplicar mecanicamente as
regras estabelecidas, mas sim interpretar os principios juridicos de forma a promover
a coeréncia e a justica dentro do sistema juridico como um todo. Isso significa que os
juizes devem buscar a melhor interpretacédo possivel dos principios constitucionais e
dos direitos fundamentais em cada caso concreto, levando em conta ndo apenas o
texto da lei, mas também seus objetivos e propdsitos subjacentes.

Dworkin critica a visdo estreita do ativismo judicial como uma interferéncia
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indevida na esfera legislativa, argumentando que os tribunais tém o dever de corrigir
injusticas e proteger os direitos fundamentais quando o legislador falha em fazé-lo. No
entanto, ele também adverte contra o perigo de os juizes se tornarem legisladores de

fato, substituindo sua propria visdo pessoal pela vontade do legislador.

Assim, a perspectiva de Dworkin sobre o ativismo judicial € complexa e
matizada. Ele reconhece o potencial dos tribunais para promover a justica e
proteger os direitos individuais, mas também enfatiza a importancia de os juizes
agirem com moderagao e respeitarem os limites de sua autoridade. Em ultima
analise, para Dworkin, o ativismo judicial s6 € legitimo quando esta em consonéncia

com os principios fundamentais da justica e da integridade da lei.

A base filosofica de Ronald Dworkin, centrada na abordagem do "direito
como integridade", estabelece um contexto importante para a compreensao de sua
visdo sobre o ativismo judicial. Dworkin, influenciado por uma perspectiva liberal
igualitaria, construiu uma teoria geral do direito que destaca a importancia da
integridade e busca uma interpretacao fiel dos principios derivados de precedentes
e da tradicao legislativa ao longo do tempo. Sua abordagem visa criar uma rede
coerente de principios que orientam as decisbes judiciais, restringindo a

discricionariedade politica na criacdo de novos direitos.

Essa perspectiva de Dworkin implica uma compreensdo metafisica e
ontoldgica das questdes juridicas, demandando uma solida base filosdéfica para sua
apreciagdo. Além disso, sua abordagem hermenéutica, inspirada na leitura da
literatura, enfatiza a importancia da interpretacdo contextual e axiolégica das
questdes juridicas. Essa interpretacdo vai além de uma analise superficial,
incorporando elementos de contexto e valores na busca por uma compreensao mais
profunda e significativa do direito (DWORKIN, 2011, p. 324).

Judicializagao e ativismo judicial sdo parentes proximos. Entdo eles vém da
mesma familia, costumam frequentar os mesmos lugares, mas vém de origens
diferentes. A rigor, eles ndo surgem da mesma causa imediata. No contexto
brasileiro, a judicializagdo € um fato, uma situacdo decorrente do modelo
constitucional adotado, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica.

Ronald Dworkin foi um renomado filésofo do direito que abordou

extensivamente o conceito de ativismo judicial em seus trabalhos. Dworkin é



95

frequentemente associado a teoria do direito como integridade, que sugere que os
juizes devem decidir casos com base em principios morais e politicos que sao
coerentes com o sistema juridico como um todo.

Para Dworkin, o papel do juiz ndo é apenas aplicar a lei existente de forma
mecanica, mas sim interpreta-la a luz dos principios morais e politicos subjacentes ao
sistema juridico. Ele argumentou que os juizes tém uma responsabilidade moral de
buscar a justica nas decisdes judiciais, mesmo que isso signifique ir além do texto
literal da lei ou das decisdes precedentes.

Dentro desse contexto, o ativismo judicial pode ser visto de maneiras
diferentes. Por um lado, alguns criticos interpretam o enfoque de Dworkin como uma
forma de ativismo judicial, argumentando que ele defende uma abordagem em que os
juizes tém uma ampla margem de interpretagéo para moldar o direito de acordo com
seus proprios valores e convicgdes.

Por outro lado, Dworkin rejeitou a ideia de que seu trabalho apoia o ativismo
judicial no sentido pejorativo do termo. Ele sustentava que os juizes devem respeitar
os limites institucionais e procedimentais do sistema juridico, buscando sempre uma
interpretacdo que seja consistente com os principios fundamentais do direito.
Portanto, para Dworkin, o ativismo judicial ndo é simplesmente uma questdo de os
juizes fazerem o que querem, mas sim de interpretar e aplicar o direito de uma
maneira que promova a justica e a integridade do sistema juridico como um todo.

Se as normas constitucionais permitem inferir pretensdes subjetivas ou
objetivas, cabe ao juiz conhecer e decidir a questdo. Ja o ativismo judicial € uma
atitude de escolha de uma forma especifica e proativa de interpretar a Constitui¢ao,
ampliando seu sentido e alcance. Geralmente ocorre quando o poder legislativo &
retirado, seja devido a fatores como crises politicas, desconexao entre a classe politica
e a sociedade civil, ou incapacidade de atender as necessidades sociais de forma
adequada, ha uma certa desconexao entre a classe politica e a sociedade civil e as
necessidades sociais ndo podem ser atendidas com eficacia.

A ideia de ativismo judicial estd associada a um envolvimento maior do
judiciario na concretizagdo dos valores e propositos constitucionais, e maior
intervencdo nas esferas de atuagcdo dos outros poderes. Dentre os riscos da
judicializagao politica, é possivel mencionar aqui alguns principais. Um deles se refere
ao risco a legitimidade democratica. Os membros do Judiciario ndo sdo agentes

publicos eleitos. Embora magistrados e tribunais ndo sejam batizados pela opiniao
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popular, eles exercem inegavelmente o poder politico, inclusive o de anular as agdes
dos outros dois poderes. A possibilidade de um 6érgao nao eleito, como o STF,
derrubar uma decisdo do Presidente da Republica, eleito com milhdes de votos, é
frequentemente vista como um desafio a supremacia da vontade majoritaria na teoria
constitucional.

Um outro risco se refere a politizar o judiciario. O direito € politico, proclamando
com ceticismo uma teoria critica do direito, denunciando a superestrutura juridica
como instancia de poder e dominagéo. Embora a ideia de marxismo tenha declinado
em nosso tempo, ndo ha duvida de que, no mundo contemporaneo, nao existe mais
a crenga na ideia positivista liberal de total objetividade da ordem e neutralidade
absoluta do intérprete. Direito ndo € politica. S6 uma visao distorcida do mundo e das
instituicdes pode fazer equagdes desta natureza, subordinando nogdes de direito e
equidade a vontade de quem esta no poder.

Em uma cultura pés-positivista, o direito se aproxima da ética e se torna uma
ferramenta de legitimidade, justica e realizacdo da dignidade humana. O direito é
politica no sentido de que sua criacdo €& produto da vontade da maioria,
consubstanciada na Constituicdo e na lei, que sua aplicagdo nao esta dissociada da
realidade politica, de seu impacto no meio social, dos sentimentos e expectativas dos
cidadaos. E que a lei ndo é politica no sentido de reconhecer escolhas totalmente
livres, preconceito ou escolha partidaria.

Terceiro risco, a capacidade institucional do judiciario e suas limitagdes onde a
maioria das democracias do mundo esta organizada de acordo com a separacao de
poderes. As funcdes do Estado, como legislacao (fazer leis positivas), administragao
(fazer cumprir as leis e fornecer servigos publicos) e julgar (aplicar as leis em caso de
conflito) sdo atribuidas a instituicées diferentes, especializadas e independentes. No
entanto, o legislativo, o executivo e o judiciario exercem controle mutuo sobre as
atividades uns dos outros para evitar instdncias de hegemonia que possam colocar
em risco a democracia e os direitos fundamentais.

Ressalta-se que os trés poderes interpretam a Constituicdo e suas acgdes
devem respeitar os valores estabelecidos pela Constituicio e promover seus
propositos. No atual arranjo institucional, havendo divergéncias na interpretacdo da
Constituicdo ou de normas legais, cabe ao judiciario a decisao final. No entanto, esta
primazia nao significa que tudo tenha de ser decidido pelos tribunais. Tampouco

legitima a arrogancia judicial.
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O risco de politizagao do judiciario, especialmente do judiciario constitucional,
nao pode ser totalmente eliminado. A constituicdo € o documento que transforma o
poder constituinte em poder constitucional, ou seja, a transformagao da politica em
direito. Essa interface entre os dois mundos confere a interpretacdo constitucional
uma dimenséao politica imparavel. No entanto, constitui um mandato legal. Como tal,
esta vinculada as normas de razoabilidade, objetividade e motivacdo das decisdes
judiciais, em raz&o do respeito ao ensino juridico, principios de interpretacdo e
precedentes. O Tribunal Constitucional ndo deve fechar os olhos ou ser indiferente as
consequéncias politicas dos seus julgamentos, incluindo impedir resultados injustos
ou lesar interesses comuns ou direitos fundamentais. Mas sé pode atuar dentro das
possibilidades e limites estabelecidos pelo ordenamento juridico.

A partir do desenvolvimento do presente trabalho, pdde-se realizar um estudo
mais aprofundado acerca das decisdes em sede de controle de constitucionalidade,
principalmente com relagao as inovagdes nas producdes da Suprema Corte Brasileira,
observadas a partir do advento do neoconstitucionalismo.

Dessa forma, pdde-se estabelecer que, a despeito de seu papel
constitucionalmente atribuido, possuindo a palavra final quando se fala em
interpretacéo constitucional e controle de constitucionalidade, institutos extremamente
necessarios para se assegurar a supremacia e garantir os direitos fundamentais.
Inicialmente, pode-se observar que o controle de constitucionalidade no Brasil, que
encontra seus fundamentos nos principios da Supremacia da Constituicdo e da
compatibilizagdo vertical das normas, possui suas bases nos sistemas de controle
adotados mundo afora, sendo um sistema eclético que combina elementos dos
sistemas americano, europeu continental e , de forma mais discreta — francés.

E importante trazer mais clareza e foco & discussdo sobre a judicializacéo da
politica e a relagao com a obra de Ronald Dworkin. Vou reformular e expandir o trecho
para abordar esses pontos de forma mais precisa: O tipo de ativismo judicial que
prevalece hoje em larga escala no Brasil nao encontra respaldo na obra de Ronald
Dworkin, pois sua fonte de legitimidade difere significativamente. Dworkin defendia
que os juizes tém a responsabilidade de interpretar a Constituigdo de acordo com
principios morais e constitucionais subjacentes, mas isso nao implica que eles devam
substituir as instituicdes politicas tradicionais. Para Dworkin, os juizes devem impor
apenas crengas politicas que se encaixem na interpretacéo geral da cultura juridica e

politica da sociedade.
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No contexto brasileiro, a democracia nao se limita ao Poder Judiciario, que
muitas vezes é criticado por sua distancia da populagédo e sua suposta elitizagdo. A
participagdo cidada desempenha um papel fundamental na democracia,
especialmente na protecdo dos direitos humanos. A clausula do devido processo legal
assume um papel crucial, garantindo que leis e Constituicbes sigam procedimentos
especificos antes de afetar a vida, liberdade ou propriedade dos cidadaos.

Nos Estados Unidos, onde o processo de alteracdo da Constituicdo € mais
dificil, a Suprema Corte é frequentemente solicitada a interpretar segdes abertas da
Constituicdo com base nas clausulas do devido processo legal e tratamento igualitario.
No entanto, no Brasil, o processo de reforma constitucional foi simplificado, embora
recentes escandalos politicos tenham afetado a confianca na classe politica. Isso ndo
justifica a ideia de que ativistas judiciais devem substituir o processo politico de debate
publico, pois a democracia se baseia na discussdo coletiva e na legitimidade das
elei¢cdes regulares.

E importante notar que Dworkin faz uma distingdo crucial entre principios e
diretrizes politicas. Principios envolvem questdes de justica, equidade e devido
processo legal, enquanto diretrizes politicas visam metas econdmicas, politicas ou
sociais. O papel dos juizes, segundo Dworkin, € aplicar principios e, assim, contribuir
para o desenvolvimento da tradigcao juridica.

Para uma compreensdo mais completa da relacdo entre Dworkin e a
judicializagdo da politica, € necessario explorar conceitos como o papel do juiz
Hércules, a interpretacdo construtiva e a teoria hermenéutica critica. Dworkin é
representante do eixo da interpretacdo substantiva e defensor da atuacgao judicial na
esfera politica, mas sua visao implica em uma interpretacao responsavel e consistente
com os principios fundamentais da democracia e da justica.

Dworkin defendia uma teoria de interpretacéo constitucional que ele chamava
de "exame moral da constituigdo". Segundo ele, uma constituicao politica contém
principios morais abstratos e, portanto, deve ser interpretada de maneira a realizar
esses principios para uma compreensido mais aprofundada ou uma perspectiva mais
apropriada. No sistema juridico brasileiro, assim como nos Estados Unidos, é atribuida
ao juiz a responsabilidade de interpretar a Constituicdo, envolvendo, portanto, o
exame moral. Dworkin enfatiza que esse exame né&o significa uma interpretagcao
subjetiva da lei de acordo com as idiossincrasias pessoais do juiz. Ele destaca que a

moralidade nesse contexto possui uma dimensao histérica e esta integrada a cultura
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constitucional.

A oposigao a Dworkin muitas vezes falha em compreender essa proposi¢cao
dworkiniana sutil, mas crucial. Os criticos alegam que essa interpretagao da aos juizes
o poder absoluto de impor suas convicgdes morais ao publico e restringir a soberania
moral do povo. No entanto, Dworkin argumenta que essas criticas se baseiam na
premissa equivocada de que democracia significa necessariamente a vontade da
maioria. Ele sustenta que os poderes da maioria devem ser limitados pelos direitos
individuais e pelos direitos das minorias, apresentando uma abordagem constitucional
da democracia.

Dworkin rejeita a "visdo majoritaria de democracia" e argumenta que os
Estados Unidos seriam mais justos se os direitos constitucionais ndo estivessem
sujeitos a vontade da maioria. Ele defende que os direitos individuais devem restringir
os poderes da maioria, discordando da premissa majoritaria. Dworkin propde uma
abordagem constitucional da democracia, destacando a importancia de equilibrar os
direitos individuais com a vontade da maioria.

Em relacdo a objegdo da antidemocraticidade do controle judicial de
constitucionalidade, Dworkin distingue e refuta duas formas de autocontencéo judicial:
a teoria cética e a teoria da deferéncia. Ele argumenta que os direitos individuais
devem ser levados a sério, rejeitando a ideia de que as controvérsias relacionadas a
esses direitos devem ser decididas exclusivamente pelos juizes. Dworkin reconhece
os riscos de conceder aos juizes o poder de contrariar a vontade popular, mas propde
mecanismos para restringir a discricionariedade dos juizes, buscando uma
abordagem que evite posturas ativistas.

O conceito de integridade constitucional € central para Dworkin, que argumenta
que os juizes nao tém a liberdade de impor suas préprias convicgdes, mas devem
encontrar um julgamento consistente com a estrutura da Constituicdo. A teoria de
Dworkin é fundamentada na ideia de que a histéria constitucional deve ser construida
em sintonia com a evolugao da sociedade, resultando em um sistema juridico mais
justo e legitimo. Para Dworkin, a legitimidade do direito e da jurisdigdo constitucional
esta intrinsecamente ligada a integridade, destacando a importancia de uma
abordagem interpretativa que leve em consideragao a coeréncia e a alinhamento com
a moralidade e a cultura institucional.

A partir do principio fundamental da integridade, Dworkin desenvolve a

metafora do "romance em cadeia", onde os juizes desempenham o papel de escritores
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colaborativos na criagdo de um enredo coeso. Cada juiz contribui com um capitulo
gue deve harmonizar-se com os demais para dar significado a histéria, assemelhando-
se a um romance literario. Dworkin ilustra isso com o exemplo de um juiz que, ao inferir
a necessidade de socializar os meios de producdo da estrutura constitucional norte-
americana, estaria violando a integridade constitucional, pois essa interpretagdao nao
se alinha com a histéria dos Estados Unidos, pratica americana e o restante da
Constituicao.

A distincdo de Dworkin entre "argumentos de principio" e "argumentos de
politica" é de igual importancia. Argumentos de principio buscam assegurar direitos,
enquanto argumentos de politica visam a alcangar objetivos econdmicos, politicos ou
sociais. Dworkin sustenta que, na tomada de decisdes judiciais, apenas o0s
"argumentos de principio" tém lugar, excluindo os "argumentos de politica".
Independentemente das controvérsias doutrinarias sobre uma revisdo dessa
distingdo, ela estabelece um limite para a atuagdo dos juizes, reservando ao
Legislativo e ao Executivo a responsabilidade de escolher os melhores caminhos para
a coletividade, enquanto os juizes ficam restritos a garantir e defender direitos
individuais.

A aversdao de Dworkin ao pragmatismo juridico surge dessa perspectiva.
Enquanto o pragmatismo juridico vé o direito como um instrumento para atingir
objetivos sociais, Dworkin o considera inaceitavelmente ativista. Para ele, o ativismo
€ uma forma de pragmatismo juridico, onde um juiz ativista ignoraria elementos como
o texto constitucional, sua histéria, decisées anteriores da Suprema Corte e tradi¢cdes
culturais para impor sua prépria visao sobre o0 que a justiga exige. Essa postura, para
Dworkin, vai contra a integridade constitucional e a separagéo clara entre atividade
legislativa e judicial.

Dworkin rejeita de maneira categérica a ideia de que os juizes atuem como
criadores arbitrarios de direitos, opondo-se ao que é proposto pelo pragmatismo
juridico. Para ele, a fungao do juiz é declarar um direito que ja existe de alguma forma,
nao inventar um novo ao seu bel-prazer. Na concepgao de Dworkin, a adjudicagao
nao é um exercicio de discricionariedade; €, ao contrario, um esfor¢co para oferecer
respostas auténticas aos casos concretos com base em principios reconhecidos como
partes essenciais do sistema juridico. Mesmo nos casos dificeis, nos quais o direito
positivo ndo fornece uma resposta clara, a busca pela correcdo na deciséo persiste.

Dworkin claramente se afastou de subjetivismos e niilismos, formas de ativismo
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que ele rejeitava veementemente. Nesse contexto, a busca pela corre¢éao continua
nos casos dificeis, onde a abstracdo € maior e o raciocinio moral € mais evidente. Se
existe uma resposta correta, ou mais correta do que as demais, € responsabilidade
do Judiciario encontra-la. A teoria do direito desenvolvida por Dworkin, embora
profundamente ligada a moral, também se preocupa com a segurancga juridica e a
corregcao do direito. Um dos principais objetivos de Dworkin foi restringir o exercicio
ilegitimo da jurisdicdo, embora essas restricdbes sejam mais de natureza intelectual do
que politica ou juridica.

De acordo com a visao de Dworkin, ndo ha alternativa a interpretagcdo moral do
direito, ja que as controvérsias constitucionais sdo, por natureza, questdes de
moralidade politica. Portanto, reduzir o problema a simples pergunta de se os juizes
devem ou ndo decidir "pela simples obediéncia ao 'texto' do documento" ou adotar
propostas semelhantes, como sugerem os defensores da autocontengdo, é
inadequado. Na perspectiva de Dworkin, tais propostas sdo, em si mesmas, formas

negativas de ativismo.

A representagdo da Constituicdo como um mero conjunto de regras
independentes e historicamente limitadas €&, para Dworkin, uma fachada para
uma postura judicial que ndo reconhece nenhum principio e se fundamenta
unicamente nas convicgdes politicas ou morais do juiz. Esse juiz, ao adotar
essa abordagem, ndo se sente vinculado a quaisquer restricbes que
normalmente surgiriam quando a Constituicdo é tratada como uma carta de
principios (DWORKIN, 2006, p. 206-207).

De acordo com a perspectiva de Dworkin, ndo ha outra abordagem viavel para
o direito contemporaneo além de concentrar-se nos principios juridicos como meio de
resolver e legitimar as decisdes judiciais. Diferentemente das objecbes de seus
criticos, Dworkin enfrentou e ofereceu solucbes para o problema do poder
discricionario do juiz. E crucial destacar que Dworkin ndo se apresenta como um
advogado do ativismo judicial, mas sim como um critico da inércia que ele identificou
no positivismo juridico.

Os positivistas buscaram entender o direito de forma mecanica, separada da
dimensé&o principiolégica, o que resultou em sua incapacidade de compreender a
complexidade intrinseca do direito. Por essa razao, eles ndo reconheceram que é
possivel estabelecer critérios para o exercicio da jurisdicdo e, assim, encontrar uma
solucao correta para o caso concreto. No entanto, € fundamental ressaltar que isso
nao implica conceder ao juiz o poder de ser um ativista. Pelo contrario, representa

uma tentativa de estabelecer limites ao poder jurisdicional com base em uma visao
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principioldgica do direito.

Para Dworkin, é incontestavel que o individuo detém direitos morais em relagao
ao Estado, e quando esses direitos estdo ameacados, especialmente em questbes de
principios, € responsabilidade do Judiciario protegé-los. De acordo com Dworkin, este
€ 0 papel dos juizes, mesmo que isso envolva ir de encontro a vontade da maioria.
Essa é a verdadeira esséncia do desafio enfrentado pela jurisdigdo constitucional:
levar os direitos a sério sem ultrapassar os limites de seu papel legitimo.

A teoria do direito como integridade de Dworkin representa uma tentativa
corajosa de superar esse desafio. Portanto, Dworkin dedicou-se intensamente a evitar
o risco do ativismo judicial. No entanto, ele também destaca a importancia de nao
exagerar o perigo, reconhecendo que "o perigo das decisdes erradas n&o repousa
inteiramente do lado do excesso". Nesse sentido, a teoria dworkiniana é
simultaneamente um esforgo na teoria da jurisdicdo constitucional para garantir o
respeito aos direitos individuais e uma iniciativa para minimizar os riscos associados
a esse comprometimento.

Dworkin defende que os juizes devem interpretar a lei de maneira a garantir
sua integridade, buscando a interpretacdo que melhor se alinha com os principios
fundamentais do sistema juridico. Para ele, os juizes tém a responsabilidade de aplicar
principios morais e juridicos subjacentes de forma consistente, mesmo quando isso
exige ir além do texto explicito da lei ou das decisdes anteriores dos tribunais.

No entanto, Dworkin ndo defende que os juizes possam fazer o que quiserem
em nome da justica ou da moralidade. Em vez disso, ele argumenta que os juizes
devem se comprometer com os principios fundamentais que dao coeréncia ao sistema
juridico e devem justificar suas decisdes com base nessas razoes.

Portanto, enquanto alguns criticos podem rotular a abordagem de Dworkin
como "ativismo judicial" devido a sua énfase na interpretagcdo moral da lei, sua teoria
€ mais sofisticada do que uma simples defesa do poder judicial ilimitado. Em vez disso,
ele enfatiza a importancia da integridade do sistema juridico e da justificagéo racional

das decisoes judiciais.
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6 CONCLUSAO

A judicializagdo politica significa que algumas questdes com amplas
implicagdes politicas ou sociais sdo decididas pelo poder judiciario e ndo pelas
instituigdes politicas tradicionais, como o poder legislativo e Executivo. A judicializagao
politica envolve a transferéncia de poder para juizes e tribunais, com grandes
mudancas na linguagem, argumentagéo e engajamento social. Existem varias razbes
para esse fenbmeno. Algumas delas representam tendéncias mundiais, outras estao
diretamente relacionadas aos modelos institucionais brasileiros.

Logo o trabalho concluiu que as ideias de Ronald Dworkin, puderam influenciar
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e do judiciario em geral de varias
maneiras. Dworkin argumentava que os juizes devem interpretar a Constituicgdo como
um todo coerente, considerando os principios subjacentes e os valores fundamentais.
Isso poderia influenciar os juizes do STF a adotar uma abordagem interpretativa que
buscava identificar e aplicar principios constitucionais em vez de se limitar apenas ao
texto literal.

Dworkin enfatizava a importancia dos direitos fundamentais na tomada de
decisdes judiciais. Isso poderia levar os juizes do STF a proteger de forma mais
robusta os direitos individuais e as liberdades fundamentais consagradas na
Constituicado brasileira. Dworkin defendia que a discricionariedade judicial deve ser
exercida dentro de limites estabelecidos pelos principios constitucionais e pelos
direitos fundamentais. Isso poderia influenciar os juizes do STF a fundamentar suas
decisdes em argumentos juridicos solidos e a justificar suas escolhas de maneira
transparente e coerente.

Dworkin argumenta que os precedentes jurisprudenciais deveriam ser vistos
como parte da integridade do sistema juridico e deveriam ser aplicados de forma
consistente, considerando os principios subjacentes que eles expressam. Isso poderia
levar os juizes do STF a considerar os precedentes estabelecidos e a justificar
qualquer desvio deles de acordo com argumentos juridicos solidos.

Dworkin defendia que o raciocinio juridico ndo é apenas uma questao de
aplicagdo mecanica de regras, mas também envolve considerag¢des morais e politicas.
Isso pode influenciar os juizes do STF a adotar uma abordagem mais reflexiva e
contextualizada na resolugdo de casos dificeis, levando em consideracdo as

implicagdes morais e politicas de suas decisodes.
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As ideias de Dworkin poderiam levar os juizes do STF e do judiciario em geral
a adotar uma abordagem mais deliberativa, fundamentada em principios
constitucionais e direitos fundamentais, e a justificar suas decisbes de maneira
transparente e coerente dentro do contexto mais amplo do sistema juridico.

A primeira grande causa da judicializagao politica foi a redemocratizagéo do
pais, que culminou na promulgacédo da Constituicado de 1988. No STF, a nomeacgao
de uma nova geracéo de ministros n&o € mais atribuida ao governo militar. Por outro
lado, o ambiente democratico resgatou a cidadania, proporcionando maior nivel de
informacéao e conscientizagao de direitos para grandes segmentos da populagao, que
passaram a buscar a protecdo de seus interesses perante juizes e tribunais. No
mesmo contexto, destaca-se a expansao institucional do Ministério Publico, a
crescente relevancia de sua atuacao fora da esfera estritamente criminal e a crescente
presenca da Defensoria Publica nas diversas regides do Brasil.

A segunda razao € a constitucionalizagdo mais abrangente, que incorpora
muitos assuntos anteriormente deixados ao processo politico majoritario e a legislagao
ordinaria. E também uma tendéncia mundial, a comecar pela Constituicdo Portuguesa
(1976) e espanhola (1978), reforgcada entre nés pela Constituicdo de 1988. A carta
Brasileira € analitica, ambiciosa e cética em relagdo aos legisladores. Ademais, a
constitucionalizacao significa transformar a politica em lei. Se uma questao — seja um
direito individual, um interesse nacional ou um objetivo publico — é regida por uma
norma constitucional, ela pode se tornar uma reivindicagao legal que pode ser movida
na forma de uma agao judicial.

A judicializagdo politica e o ativismo judicial tém sido caracteristicas
proeminentes do cenario juridico brasileiro nos ultimos anos. Embora proximos, séo
fenbmenos diferentes. A judicializacdo decorre do modelo constitucional analitico
adotado no Brasil e do sistema abrangente de controle constitucional, que permite a
discussado das mais diversas implicagdes politicas e morais na forma de litigio. Vale
ressaltar que a judicializagdo ndo € fruto da vontade do judiciario, mas sim dos
eleitores. O ativismo judicial representa uma postura de intérprete, uma forma ativa e
expansiva de interpretar a Constituigdo, ampliando o significado e o alcance das
normas constitucionais para além do legislador comum. E um mecanismo para
contornar o processo politico majoritario quando se mostra inerte, estagnado ou
incapaz de chegar a um consenso.

Uma vez que os membros do judiciario ndo sao eleitos, os riscos a legitimidade
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democratica sao reduzidos, pois os juizes e tribunais cumprem a constituicdo e a
aplicagao da lei. Eles ndao agem de acordo com sua prépria vontade politica, mas
atuam como representantes indiretos da opinido publica. E verdade que, diante de
disposigdes constitucionais abertas, ambiguas ou fluidas, como dignidade humana,
eficiéncia ou impacto ambiental, a criatividade dos intérpretes judiciais se estende a
niveis quase normativos. Mas se houver atuacao do legislador, se houver lei efetiva
votada pelo Congresso, implementando normas constitucionais ou tratando de
assuntos de sua competéncia, os juizes devem aceita-la e aplica-la. Ou seja: dentre
as possibilidades razoaveis de interpretacdo da Constituigdo, deve prevalecer a

escolha do legislador, pois € ele o algado pelo voto popular.



106

7. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABREU, P. M. Acesso a Justica e Juizados Especiais: o desafio histérico da

consolidacao de uma justica cidada. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2004.

ALEXY, Robert. Derecho y razén practica. México: Fontamara, 1998.

ANDRADE, Mariana Dionisio; BRASIL, Clarissa. Delimitando o ativismo judicial:
acepgcoes, criticas e conceitos / Delimiting judicial activism: acceptions,
criticisms and concepts. Revista Quaestio luris. v. 11, n. 04, p. 3279,3297, dez.
2018.

APPIO, Eduardo Fernando. O ativismo judicial na visao de Ronald Dworkin.
Revista Publicum Rio de Janeiro, v. 4, n. 2, 2018, p. 37,53. Disponivel em:

http://www.e,publicacoes.uerj.br/index.php/publicum. Acesso em 26 out. 2023.

BARROSO, L. R. Judicializagao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Rio de Janeiro, vol. 5, n°. 1, 2012, p. 23,32. Disponivel em:
https://www.e,publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388. Acesso
em 26 out. 2023.

BATISTELLA, Paula Mestre Ferreira et al. Judicializagao na saide em municipio

de grande porte. Revista Mineira de Enfermagem, v. 23, p. 1,7, 2019.

BAUM, L. A. Suprema Corte Americana: uma analise da mais notoria e
respeitada instituicao judiciaria do mundo contemporaneo. Rio de Janeiro:
Forense, 1987.

BENEVENUTO, L.; OLIVEIRA, L. A;; AVILA, G. L.; LUCAS, D. C. A judicializac&o
da politica Brasileira: uma analise dos desdobramentos do processo
judicializador da politica Brasileira nos processos de impedimento de 1992 e
2016. Jus.com.br, 2019. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/72069/a,judicializacao,da,politica,Brasileira. Acesso em 26
out. 2023.



107

BILLIER, Jean,Cassien. MARYIOLI, Aglaé. Histéria da Filosofia do Direito.
Barueri: Manole, 2005.

BITENCOURT, Caroline Muller; SOBRINHO, Liton Lanes Pilau. Decisao judicial no
Constitucionalismo Contemporaneo: um olhar critico sobre o modelo do Juiz
Hércules. Revista Justica do Direito, v. 25, n. 2, 2011. Disponivel em:
https://seer.upf.br/index.php/rid/article/view/4004. Acesso em 26 out. 2023.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 2. Trata
dos poderes da Uniao. Supremo Tribunal Federal, 1988. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp?item=11. Acesso em 26 out.
2023.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: A
Justificagao e a Aplicagao de Regras Jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses,
2012.

CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem
garantista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

CALDAS, Felipe Ferreira. Democracia e revisao judicial: a doutrina de Ronald
Dworkin e a jurisdigao constitucional Brasileira. RIBID , Revista Internacional de

Direito Brasileira e Ibero,Americano, Ano 3, n° 3, 2014.

CALEJON, C. Judicializagao da politica devera desgastar democracia
estadunidense. UOL, 2020. Disponivel em:
https://entendendobolsonaro.blogosfera.uol.com.br/2020/11/05/judicializacao,da,polit

ica,devera,desgastar,democracia,estadunidense/. Acesso em 26 out. 2023.

CAMPOS, C. A. A. Escritos de Direito Constitucional e de Direito Tributario. 12

ed. Rio de Janeiro: Gramma, 2017.

CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensées do ativismo judicial do STF.


http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp?item=11

108

GEN, Editora Forense, 2014.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Editora
Almedina, 1998.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigao Dirigente e Vinculagao do
Legislador , Contributo para a Compreensao das Normas Constitucionais

Programaticas. Portugal: Coimbra Editora, 2001.

CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das Leis no

Direito Comparado. 22 ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999.

CAPPELLETTI, Mauro. Processo, Ideologias, Sociedade. Buenos Aires: Ediciones

Juridicas Europa,America, 1974.

CARVALHAL, A. P. Caso Lautsi versus Italia mostra riscos de se tomar
decisoes politicas. Conjur, 2015. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2015,set,26/observatorio,constitucional,corte,europeia,dire

itos,homem,mostra,riscos,decisoes,politicas. Acesso em 26 out. 2023.

CARVALHO, E. R. Em busca da judicializagao da politica no Brasil:
apontamentos para uma nova abordagem. Revista de Sociologia e Politica,
Curitiba, no. 23, nov. 2004. Disponivel em:
https://lwww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104,44782004000200011.
Acesso em 26 out. 2023.

CASTRO, Marcus Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a judicializagao da

politica. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 12, p. 147,156, 1997.

CASTRO, J. V. Jurisdicao da justica constitucional no ambito da Europa.
Jus.com.br, 2018. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/70486/jurisdicao,da,justica,constitucional,no,ambito,da,euro
pa. Acesso em 26 out. 2023.


http://www.conjur.com.br/2015%2Cset%2C26/observatorio%2Cconstitucional%2Ccorte%2Ceuropeia%2Cdire
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104%2C44782004000200011

109

CASTRO, M. F. O Supremo Tribunal Federal e a judicializagao da politica.

Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, v. 12, n® 34, 1997.

CASTRO, M. M. Determinantes do comportamento eleitoral: a centralidade da
sofisticagao politica. Tese de Doutorado em Ciéncia Politica, IUPERJ, Rio de
Janeiro, 1994. Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_nlinks&ref=000126&pid=S0104,62762005
00010000600022&Ing=en. Acesso em 26 out. 2023.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Teoria discursiva da argumentacgao
juridica de aplicacao e garantia processual jurisdicional dos direitos
fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 88, dez.
2003.

CATTONI, Marcelo. Devido processo legislativo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2000.

CHAUI, Marilena. Cultura e democracia. Critica y emancipacién: Revista
Latinoamericana de Ciencias Sociales, v. 1, n. 1, p. 53,76, 2008. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4657030/mod_resource/content/1/Chaui%20

Cultura%20e%20Democracia.pdf. Acesso em 26 out. 2023.

CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e justi¢a distributiva: elementos da

filosofia constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

DINIZ, Marcio Augusto Vasconcelos. Constituicao e hermenéutica. constitucional,
1988.

DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo e notas Nelson Boeira. ,
Séao Paulo : Martins Fontes, 2002.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugcao Jeferson Luiz Camargo. , Sao


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_nlinks&ref=000126&pid=S0104%2C62762005

110

Paulo: Martins Fontes, 1999.

DWORKIN, Ronald. Religion sin dios. 12 ed. Ciudad Autonoma de Buenos Aires:

Fondo de Cultura Econdmica, 2015.

DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.

DWORKIN, R. Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2009.

DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicao

americana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

ELOI, A. L. V.; TEIXEIRA, P. E. O. Judicializagao da politica: o aumento das
estruturas judicantes nas democracias contemporaneas e no Brasil. Revista
Eletrénica do Curso de Direito, PUC Minas Serro, n. 10, ago./dez. 2014. Disponivel
em: http://periodicos.pucminas.br/index.php/DireitoSerro/article/view/8549/7334.
Acesso em 26 out. 2023.

FAIREN GUILLEN, V. Temas del ordenamiento procesal. Madrid: Tecnos, 1969. 1
t. Disponivel em:
https://lwww.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:1969;000118580.
Acesso em 26 out. 2023.

FERNANDES, R. V. C.; BORGES, A. W. Experiéncias de ativismo judicial na

Europa continental. Brasilia, a. 48, n. 192, out. /dez. 2011.

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador:
Juspodivm, 2014.

FERREIRA FILHO, M. G. Poder Judiciario na Constituicao de 1988: judicializagao
da politica e politizagao da justica. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 198, p. 1,17, out./dez. 1994.


http://periodicos.pucminas.br/index.php/DireitoSerro/article/view/8549/7334

111

FILGUEIRAS, F.; MARONA, M. C. A corrupg¢ao, o judiciario e a cultura politica no
Brasil democratico. BIASON, R. C. Temas de corrupg¢ao politica. Sdo Paulo:
Balao Editorial, 2012, p. 99,136.

FISH, Stanley. Doing What Comes Naturally: Change, Rhetoric, and the Practice
of Theory in Literary and Legal Studies. 1989.

FONSECA, L.; COUTO, F. F. Judicializagao Da Politica E Ativismo
Judicial: Uma Diferenciagao Necessaria. Revista Eletrénica Direito e Politica, [S.
l.], v. 13, n. 2, p. 824—-854, 2018.

FREITAS, Beatriz Cristina de; FONSECA, Emilio Prado da; QUELUZ, Dagmar de
Paula. A Judicializagao da saude nos sistemas publico e privado de saude:

uma revisao sistematica. Interface,Comunicacao, Saude, Educacao, v. 24, 2020.

GADAMER, Hans,Georg. Verdade e Método. Petropolis: Editora Vozes, 2003.

GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e Diferenga: Estado Democratico de
Direito a partir do pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002.

GARAPON, A. O juiz e a democracia: o guardiao das promessas. Rio de Janeiro:
Revan, 1999.

GUNTHER, Klaus. The sense of appropriateness: application discourses in

morality and law. New York: State University of New York, 1993.

HABERMAS, Jirgen. Facticidad y Validez: sobre el derecho y el Estado

democratico de derecho en términos de teoria del discurso. Madrid: Trotta, 1998.

HART, Herbert Lionel Adfolphus. O conceito de Direito: traducao de A. Ribeiro

Mendes. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2001.

HESSE, K. A for¢ga normativa da Constituigao. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.



112

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

HIRSCHL, R. O novo constitucionalismo e a judicializagao da politica pura no
mundo. Revista de Direito Administrativo, 2016. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5153709/mod_resource/content/1/Ran%20Hi
rschl.pdf. Acesso em 26 out. 2023.

JARAMILLO, Leonardo Garcia. Ronald Dworkin: Una biografia intelectual.
Espanha: Trotta, 2021.

LAGES, Cintia Garabini. A proposta de Ronald Dworkin em “O Império do Di,
reito”. Revista da Faculdade Mineira de Direito. Belo Horizonte: PUC Minas, v. 4, n.
7 e 8, jan./jun. 2001.

MARCONI, M. de A. LAKATOS, E. M. Metodologia Cientifica. 5% ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2011.

MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Metodologia Cientifica. 7.
Ed. Sao Paulo: Atlas, 2017.

KAUFMANN, A.; HASSEMER, W. Introduc¢ao a filosofia do direito e a teoria do

direito contemporanea. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2002.

KELSEN, H. Jurisdigdo Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

KOERNER, A. Ativismo Judicial? Jurisprudéncia constitucional e politica no
STF p6s,88. Novos Estudos CEBRAP, n. 96. Sao Paulo, July 2013. Dossié: 25 anos
da Constituicdo de 1988. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0101,33002013000200006&script=sci_arttex
t&ting=pt>. Acesso em 26 out. 2023.

KOERNER, Andrei. O ativismo judicial como problema intelectual e politico nos
Estados Unidos: uma analise critica. Lua Nova Revista de Cultura e Politica, n°

99, Sao Paulo, set./dez. 2016. Disponivel em:


http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0101%2C33002013000200006&script=sci_arttex
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0101%2C33002013000200006&script=sci_arttex

113

<https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102,64452016000300233&script=sci_arttex
t>. Acesso em 26 out. 2023.

KRELL, A. J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des) caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2002.

LAFER, C. A ONU e os direitos humanos. Estudos Avancgados, v. 9, n°. 25, Sdo
Paulo, set./dez. 1995. Disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103,40141995000300014.
Acesso em 26 out. 2023.

LEAL, M. C. H. Jurisdigao constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade
e os limites da jurisdigao constitucional na ordem democratica — uma
abordagem a partir das teorias constitucionais alema e norte,americana. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2007.

LEITE, Ivan Corréa; BASTOS, Paulo Roberto. Judicializagdo da saude: aspectos

legais e impactos orgamentarios. Argumentum, v. 10, n. 1, p. 102,117, 2018.
LEITES, I. Controle de constitucionalidade no Brasil: as formas de controle de
constitucionalidade, ADIN, ADC, ADPF. Direito.net, 2008. Disponivel em:
https://www.direitonet.com.br. Acesso em 26 out. 2023.

LESSA, Pedro Augusto Carneiro. O direito no século XIX. Revista da Faculdade de
Direito de Sao Paulo, v. 8, p. 161,207, 1900. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdsp/article/view/64987/67599. Acesso em 26 out. 2023.

LYRA FILHO, R. Por que estudar Direito, hoje? Brasilia, Nair, 1984.

MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Posner e a Analise Econdmica do Direito: Da

rigidez neoclassica ao pragmatismo frouxo. Capitulo para a obra Trinta Anos de

Brasil: Dialogos entre Direito e Economia, no prelo pela Editora Saraiva (publicagao


http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102%2C64452016000300233&script=sci_arttex
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102%2C64452016000300233&script=sci_arttex
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103%2C40141995000300014
http://www.direitonet.com.br/
http://www.revistas.usp.br/rfdsp/article/view/64987/67599

114

em 2010).

MACHADO, Jaona de Souza. Ativismo Judicial no Supremo Tribunal Federal.
Rio de Janeiro, 2008.

MACIEL, A. F. O acaso, John Marshall e o controle de constitucionalidade.
Brasilia, a. 43, n. 172, out./dez. 2006. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id_93276/Maciel%20Adhemar.pdf?

sequence=1. Acesso em 26 out. 2023.

MACIEL, D. A.; KOERNER, A. Sentidos da judicializagao da politica: duas

analises. Mestrado, Brasilia, UnB, 2002.

MANSUR, S. L. O fenémeno da judicializagao na sociedade contemporanea:
breves apontamentos sobre o termo "judicializagao", frequentemente citado
em informativos do STF e STJ. 2016. Disponivel em:
https://samealuz.jusBrasil.com.br/artigos/389418859/0,fenomeno,da,judicializacao,na,

sociedade,contemporanea. Acesso em 26 out. 2023.

MAIA, Anténio Cavalcanti; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Os principios de
direito e as perspectivas de Perelman, Dworkin e Alexy. In: PEIXINHO, MM,;
GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, F. Os principios da constituigao
de, 1988.

MARRAFON, M. A. Hermenéutica e Sistema Constitucional: a decisao judicial
entre o sentido da estrutura e a estrutura do sentido. Floriandpolis: Habitus,
2007.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Pode o STF legislar?. Portal Juridico Investidura,
Florian6polis/SC, 02 Out. 2008. Disponivel em:
https://www.investidura.com.br/biblioteca,juridica/artigos/direito,constitucional/1164,po

de,o,stf,legislar. Acesso em 26 out. 2023.

MATTJE, W. Corte Warren: simbolo do ativismo judicial nos Estados Unidos.



115

Jus.com.br, 2018. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/64869/corte,warren,simbolo,do,ativismo,judicial,nos,estado

s,unidos. Acesso em 26 out. 2023.

MEDEIRQOS, A. Judicializagao ou ativismo judicial? Entenda a diferenca!
Politize, 2016. Disponivel em:
https://www.politize.com.br/judicializacao,e,ativismo,judicial/#:~:text=0%20ativismo%
20judicial%20%C3%A9%20uma,seu%20sentido%20e%20seu%20alcance. Acesso
em 26 out. 2023.

MERCURO, Nicholas; MEDEMA, Steven G. Economics and the law: from Posner
to postmodernism and beyond. 22 ed. New Jersey: Princeton University Press,
2006. 385p.

MINDA, Gary. Legal movements: law and jurisprudence at century’s end. New
York: New York University Press, 1995.

MONTEIRO, J. R. Ativismo judicial: um caminho para concretizagao dos
direitos fundamentais. Estado de Direito e Ativismo judicial. José Levi Mello do
Amaral Junior (Coord.). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010.

MOURA, M. S. Judicializagao das relagoes sociais no Brasil do século XXI:
aspectos praticos da democratizacao do acesso a justica e ao direito. RJurFA?7,
Fortaleza, v. 13, n. 1, p. 69,83, jan./jun. 2016. Disponivel em:
https://periodicos.uni7.edu.br/index.php/revistajuridica/article/download/41/31/.
Acesso em 26 out. 2023.

NEAL, Tate C.; VALLINDER, Torbjorn. The global expansion of judicial power:
the judicialization of politics. In: The Global Expansion of Judicial Power, ed. Tate
Neal and Vallinder. Torbjorn. New York: New York University Press, 1995.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizagao simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994.

NUNES JUNIOR, A. T. Ativismo judicial no Brasil: O caso da fidelidade


http://www.politize.com.br/judicializacao%2Ce%2Cativismo%2Cjudicial/#%3A~%3Atext%3DO%20ativismo%25

116

partidaria. Ano 51, Numero 201, jan./ mar. 2014. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/ledicoes/51/201/ril_v51_n201_p97.pdf. Acesso em 26
out. 2023.

OMMATI, José Emilio Medauar. A teoria juridica de Ronald Dworkin: o direito
como integridade. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (coord.).
Jurisdicao e Hermenéutica Constitucional no Estado Democratico de Direito. Belo

Horizonte: Mandamentos, 2004.

FUNDACAO INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE).
Normas de apresentacao tabular. 3. ed. Rio de Janeiro: IBGE, 1993. Disponivel
em:
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/monografias/GEBIS%20,%20RJ/normastab
ular.pdf. Acesso em: 8 jan. 2020.

PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. Direito Constitucional Descomplicado. 9. ed. Rio
de Janeiro: Método, 2012.

PESSANHA, C. O Poder Executivo e o processo legislativo nas constituicoes
Brasileiras — teoria e pratica. In: VIANNA, Wernneck. Democracia e os Trés
Poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2002.

POGREBINSCHI, T. Judicializagao ou representagcao? Politica, direito e

democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

POSNER, Richard A. Fronteiras da teoria do direito. S0 Paulo: Martins Fontes,
2011.

POSNER, Richard A. A Problematica da teoria moral e juridica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2012.

POSNER, Richard Allen. Economic analysis of law. New York: Aspen Publishers,
2007.


http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/monografias/GEBIS%20%2C%20RJ/normastab

117

POSNER, Richard Allen. Some uses and abuses of economics in law. The

University of Chicago Law Review, v. 46, n° 02, 1979.

POSNER, Richard Allen. Frontiers of legal theory. Cambridge, Massachusetts:
Harvard University Press, 2004.

POSNER, Richard Allen. Para além do Direito. Tradugcdo Evandro Ferreira e Silva.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

POSNER, Richard Allen. Problemas de filosofia do direito. Traducao Jefferson
Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

POSNER, Richard Allen. Wealth maximization revisited. Notre Dame Journal of
Law, Ethics & Public Policy. v. 02, 1985.

POSNER, Richard Allen. The ethical and political bias of the efficiency norm in

common law adjudication. Hofstra Law Review, v. 8, 1980.

POSNER, Richard Allen. The value of wealth: a comment on Dworkin and

Kronman. The Journal of Legal Studies, v. 09, 1980.

POSNER, Richard Allen. The law and economics movement. The American

Economic Review, v. 77, n® 2, mai. 1987.

POSNER, Richard Allen. How judges think. Cambridge, Massachusetts: Harvard
University Press, 2008.

POSNER, Richard Allen. Legal pragmatism. In Metaphilosophy. Oxford,
Metaphilosophy LLC and Blackwell Publishing Ltd. v. 35, jan. 2004.

RAMOS, P. R. B.; OLIVEIRA JR, J. F. de. Caracteristicas do ativismo judicial nos
Estados Unidos e no Brasil: um breve histérico do ativismo judicial na
Suprema Corte Norte,Americana e um paralelo com o recente ativismo judicial

da Suprema Corte Brasileira. Ano 51, Numero 204, out./ dez. 2014. Disponivel em:



118

https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509926/001032251.pdf?sequen

ce=1. Acesso em 26 out. 2023.

RAZ, Joseph. Legal principles and the limits of Law. Yale Law Journal, New
Haven, n. 823, 1972.

REALE, Giovanni. Histoéria da filosofia: filosofia paga antiga, v. 1. Giovanni Reale.

Dario Antiseri. Sdo Paulo: Paulus, 2003.

REALE, Giovanni e Antiseri, Darlo. Historia da filosofia, v. 7: de Freud a

atualidade. [traducédo Ivo Storniolo]. Sdo Paulo: Paulus, 2006.

REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2003.

REALE, Giovanni. Histéria da filosofia, 6: de Nietzsche a Escola de Frankfurt 1.

Reale, D. Antiseri. Sdo Paulo: Paulus, 2006.

REGO, C. Do fenémeno da judicializagao. 2014. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=2a33b11cfa5f7f31. Acesso em 26 out.
2023.

RIBEIRO, D. V. H. Judicializagao e desjudicializagao, entre a deficiéncia do
legislativo e a insuficiéncia do judiciario. Revista de Informacéao Legislativa, Ano
50, Numero 199, jul./set. 2013.

RIBEIRO, Leandro Molhano; ARGUELHES, Diego Werneck. Contextos da
judicializagao da politica: novos elementos para um mapa tedrico. Revista
Direito GV, v. 15, 2019.

Ribeiro, Leticia; Ribeiro, Beatriz; Freitas, Sérgio Henriques Zandona. Fungao
Legislativa E A Legistica: A Efetividade Do Processo Legislativo E A
Judicializagao Da Politica. Meritum, Revista De Direito Da Universidade Fumec,
2022.


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=2a33b11cfa5f7f31

119

RIBEIRO, K. D.; VIDAL, J. P. Uma analise da produgao académica sobre a
evolugao do fendmeno da judicializagao da saude no Brasil. Cadernos
Ibero,Americanos de Direito Sanitario, [S. I.], v. 7, n. 2, p. 239-261, 2018.

RICART, Murillo; SANTOS, Polliana Fernandes da Silva; PEDRON, Flavio Quinaud.
De que maneira o direito assemelha,se a literatura e a interpretagao construtiva
do Direito? REJUR , Revista Juridica da UFERSA Mossoro, v. 3, n. 5, jan./jun.
2019, p. 133,144.

RODRIGUES, L. B. A corte suprema e o direito constitucional americano. 2 ed.,

Rio de Janeiro: Cultura Brasileira, 1992.

Rosario, Luana Paixdo Dantas; Menezes, Fernando Leal. Analise Da Arguig¢ao De
Descumprimento De Preceito Fundamental-Adpf-186 A Luz Da Hermenéutica
Fenomenolégica E Do Ativismo Judicial. Dom Helder Revista De Direito, V. 2, N.
3, P. 129,163, 2019.

Rossdeutscher, Paulo Rossano; Saloméo, Katia R. O Ativismo Judicial E A
Necessidade De Critérios Para A Distingao Entre Discricionarismo,
Decisionismo E Ativismo: Uma Possivel Critica A Produgio De Precedentes E
De Normas Em Abstrato. Revista Brasileira de Educagao e Inovagao da Univel
(REBEIS), v. 1, n. 2, 2022.

SAMPAIO JUNIOR, R. B. Da liberdade ao controle: os riscos do novo direito

civil Brasileiro. Belo Horizonte. Puc Minas Virtual, 2009.

SANTOS, B. Direito e democracia: a reforma global da justiga. Porto:
Afrontamento, 2001.

SANTOS, L. S. O pensamento de Gustav Radbruch e a influéncia do
jusnaturalismo no constitucionalismo moderno. Jus.com.br. 2019. Disponivel
em:https://jus.com.br/artigos/75717/o,pensamento,de,gustav,radbruch,e,a,influencia,d

0,j usnaturalismo,no,constitucionalismo,moderno. Acesso em 26 out. 2023.



120

SANTOS, Lenir. Judicializagao da saude: as teses do STF. Saude em Debate, v.
45, p. 807,818, 2021.

SANTOS, Boaventura de Sousa. A judicializagao da politica. Jornal Publico, v. 26,
2003.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigao constitucional e decisao juridica. Thomson

Reuters Revista dos Tribunais, 2013.

STRECK, Lenio Luiz. Bases para a compreensao da hermenéutica juridica em
tempos de superagao do esquema sujeito,objeto. Sequéncia: estudos juridicos e
politicos, v. 28, n. 54, p. 29,46, 2007.Disponivel
em:https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2521149.pdf.

SARMENTO, Daniel. A Constitucionalizagao do Direito: Fundamentos Teéricos

e Aplicagoes Especificas. Coordenadores. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2007.

SCHEIFER, C. E.; MANDALOZZO, S. S. N.; CAMPAGNOLI, A.F.P. F.
Judicializagao da politica no Brasil: o Poder Judiciario como guardiao dos
direitos fundamentais. Revista de Direito Brasileira, Sdo Paulo, v. 14, n. 6, p.
158,172, mai./ ago. 2016. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/210567995.pdf. Acesso em 26 out. 2023.

SCRUTON, Roger. Pensadores da nova esquerda. Tradugéo de Felipe Garrafiel

Pimentel. S0 Paulo. Erealizacdes editora. 2014.

SILVA, Otavio Santiago Gomes da. Judicializagao da politica e backlash
legislativo no Brasil: uma analise do reconhecimento judicial da uniao
homoafetiva (2011,2018). 2018. 125 f. Dissertagéo (Mestrado em Ciéncia Politica) ,
Programa de P6s,Graduagao em Ciéncia Politica. Instituto de Filosofia, Sociologia e

Politica. Universidade Federal de Pelotas, Pelotas, 2018.

Silva, Tito Livio Cabral Renovato. O Supremo Tribunal Federal E Os Atos Interna



121

Corporis Do Senado No Processo De Impeachment: Uma Analise Do Ativismo
Judicial No Ms. 34.441/Df. Revista Direito Em Debate, V. 26, N. 48, P. 265,286,
2017.

SILVA, Maria da Gléria Lins da et al. O conceito de direito em Hart. Revista da
Faculdade de Direito UFPR, v. 24, 1987.

SILVA, A. R.; WEIBLEN, F. P. A reserva do possivel e o papel do judiciario na
efetividade dos direitos sociais. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM,
Santa Maria, v. 2, n. 2, jul. 2007.

SILVA, T. M. O constitucionalismo pés Segunda Guerra Mundial e o crescente
ativismo judicial no Brasil: uma analise da evolug¢ao do papel do Poder
Judiciario para a efetivagcao das constituicoes substancialistas. Revista de
Teorias do Direito e Realismo Juridico. Brasilia, v. 2, n°. 1, p. 270,288, jan./ jun.
2016. Disponivel em: https://webcache.googleusercontent.com/search. Acesso em
26 out. 2023.

SOUZA, Elden Borges; PINHEIRO, Victor Sales. Uma analise sobre o originalismo
no contexto do ativismo judicial Brasileiro. Revista Brasileira de Direitos
Fundamentais & Justiga, v. 14, n. 42, p. 535,554, 2020.

STRECK, L. L. Interpretando a Constituicado: Sisifo e a tarefa do hermeneuta.
Um manifesto de Laurence Tribe e Michael Dorf em favor da protegao
substantiva dos direitos fundamentais. Hermenéutica Constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/13495/9508. Acesso em 26 out. 2023.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigao constitucional e hermenéutica: uma nova critica

do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

STRUCHINER, Noel. Posturas interpretativas e modelagem institucional: a
dignidade (contingente) do formalismo juridico. Filosofia e teoria constitucional

contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 463,482, 20009.



122

TASSINARI, C. Jurisdigao e ativismo judicial: Limites da atuagao do Poder
Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.

VIEITO, Aurélio A.V. Da hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 200

ZAGREBELSKY, Gustavo. La Legge e la sua Giustizia. Bologna: Il Mulino, 2008.
. Il Diritto Mite.Torino: Einaudi, 1992.



