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ATIVISMO JUDICIAL SOB A OPTICA DA NOCAO DE DIREITO COMO
INTEGRIDADE EM RONALD DWORKIN

JUDICIAL ACTIVISM FROM THE PERSPECTIVE OF THE NOTION OF LAW AS
INTEGRITY IN RONALD DWORKIN

OLIVEIRA, Stella Mendes de!
LEITE, Leonardo Delatorre?
MORAES, Gerson Leite de3

RESUMO: O presente artigo tende a se referir sobre o fenémeno juridico do ativismo
judicial que esta ocorrendo frequentemente nas cortes contemporaneas. A abordagem
sobre a narrativa deste fendbmeno é relativizada pelo que se entende ser a atuacéo do
julgador responséavel na decisdo de um litigio. Desta forma, o autor Ronald Dworkin
debateu e verificou as diversas nuances que o ativismo judicial poderia causar ao
ecossistema cultural juridico e ao Direito em si. A discricionariedade do juiz se trata
de uma tematica relevante e pertinente para esta pesquisa, visto que estara no modo
de interpretacdo do juiz, interpretacdo esta que formara o resultado decisivo. Assim,
pode-se afirmar que este trabalho possui como objetivo nuclear analisar a postura do
grande pensador contemporaneo no sentido da existéncia do ativismo judicial com o
gue realmente se compreende a significar este fenbmeno.

PALAVRAS-CHAVE: Ronald Dworkin. Ativismo judicial. Discricionariedade.

ABSTRACT: This article tends to refer to the legal phenomenon of judicial activism
that is frequently occurring in contemporary courts. The approach to the narrative of
this phenomenon is relativized by what is understood to be the performance of the
responsible judge in the decision of a dispute. In this way, the author Ronald Dworkin
discussed and verified the various nuances that judicial activism could cause to the
legal cultural ecosystem and to the Law itself. The judge's discretion is important for
this research, since it will be in the judge's interpretation mode that will form the
decisive result. Thus, it can be stated that the main objective of this work is to analyz

1 Mestranda em Direito Politico e Econdmico da Universidade Presbiteriana Mackenzie. Graduada em
Direito na Universidade Presbiteriana Mackenzie. Vice-Lider do Grupo de Eventos do Programa de
Pés-Graduacdo Scricto Sensu da Universidade Presbiteriana Mackenzie. Advogada e Consultora
Juridico.

2 Mestre em Direito Politico e Econémico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Graduando em
Filosofia pela Universidade de Sdo Paulo (USP). Bolsista PIBIC-CNPq (2018-2022). Licenciado em
Historia e Bacharel em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.

3 Mestre em Filosofia pela Pontificia Universidade Catdélica de Campinas/SP (PUCCAMP — 2003),
doutor em Ciéncias da Religido pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo/SP (PUCSP — 2008)
e doutor em Filosofia pela Universidade Estadual de Campinas/SP (IFCH/UNICAMP — 2014).
Licenciado em Histéria (1996). Bacharel em Teologia pelo Seminario Presbiteriano do Sul (1999),
graduado em Teologia pela Universidade Presbiteriana Mackenzie/SP (2006), bacharel em Filosofia
pela FFLCH.
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the position of the great contemporary thinker in the sense of the existence of judicial
activism with what this phenomenon really is understood to mean.

KEYWORDS: Ronald Dworkin. Judicial activism. Judge's discretion.
1 INTRODUCAO

A existéncia de um texto normativo ja é o suficiente para trazer
guestionamentos interpretativos no momento de aplicagdo dos dispositivos. Em vista
que existiram gritantes diferencas no ecossistema da época em que a Constituicdo
Federal de 1988 foi promulgada, a politica se inseriu de modo convicto nos processos
judiciais levando o papel do judiciario, por vezes, tangenciarem a politica em suas
decisbes. Este fendbmeno vem se tornando cada vez mais presente nos debates
brasileiros, o que acaba por gerar também grande visibilidade e pressédo sobre as
decis@es judiciais.

A presenca do principio de separacdo dos poderes* ressalta e frisa a
impossibilidade da tomada de funcées de um poder por parte do outro, entretanto, a
ocorréncia contemporanea do ativismo judicial, numa primeira andlise, parece estar
arruinando este primeiro pensamento ja tdo consagrado e consolidado. As cortes
acabam por se tornarem protagonistas de matérias politicas-sociais de ambito
nacional, e assim, gera-se um avanc¢o do judiciario sobre o espaco do Legislativo e
Executivo®.

Logo, o olhar midiatico sobre as decisdes torna tudo mais patente, evidente e
invasivo. Ha também o fator de evolucdo das sociedades somado as controvérsias e
problematicas concernentes ao que se entende propriamente por decisdo, seu
alcance, elementos constitutivos, sua abrangéncia axiologica, isto quando

mencionado seus elementos juridicos. Interessante destacar também que existem

4 O principio da separacgéo dos poderes, cujas origens remetem mais propriamente ao pensamento de
Montesquieu, pode ser compreendido, na realidade, enquanto uma “vigilancia mutua entre os poderes”.
No entanto, é possivel encontrar aspectos do principio supracitado nas obras de John Locke e James
Harrington. De qualquer modo, o ideal de vigilancia mitua entre os poderes representa um aspecto
constitutivo do republicanismo, que sempre frisou a imprescindibilidade da ndo concentracdo da
autoridade publica, constatando, por conseguinte, a necessidade dispersdo do poder politico como
condicao para uma formatacao institucional em prol da liberdade publica.

5 Cabe destacar que a eventual “crise da representatividade” e as omissdes legislativas também
fomentam o ativismo judicial. “Nos ultimos anos, uma persistente crise de representatividade,
legitimidade e funcionalidade no ambito do Legislativo tem alimentado a expansao do Judiciario nessa
direcdo, em nome da Constituigdo, com a prolagdo de decisdes que suprem omissoes e, por vezes,
inovam na ordem juridica, com carater normativo geral” (BARROSO,2009, p. 16).
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transformacdes proprias no mundo juridico, e isto se inclina compreendido quando,
principalmente, se atrela ao Direito em si como forma de expressao de uma sociedade.
Trata-se aqui do destaque para o enraizamento social® do Direito, enquanto uma
estrutura social complexa e dindmica, dotada de carater regulatorio.

Quando se menciona sobre o fendmeno do ativismo judicial € compreensivel
vir a mente, num primeiro momento, um conjunto de decisdes altamente
discriciondrias e expressamente subjetivas, uma vez que a propria pressado
sensacionalista da midia transmite isto. Ademais, a opinido publica também
estabelece uma analise pejorativa em torno do fenémeno supracitado. Outra ideia que
adere criticas no termo “ativismo judicial” € a revolugdo social ou interpretativa
ocasionado por uma decisdo, como se esta néo tivesse sido definida com respaldo na
lei ou Norma Suprema, estando apenas ali para entregar pensamentos subjetivos.

A afirmacdo segundo a qual a obra de Dworkin carregava consigo uma
apologia categérica e expressa aos valores do ativismo judicial € passivel de
guestionamento. Alguns autores e comentadores compreendiam que o mencionado
autor fora um grande simpatizante da agdo de uma “invasao” do judiciario sobre as
competéncias de outros poderes estabelecidos, ou seja, praticamente de uma

agressao a engenharia institucional democratica.

Ao contrario do que argumentam os defensores da autocontenc¢édo judicial,
Dworkin ndo propde uma invasao injustificada e antidemocréatica do Poder
Judiciario nos demais Poderes, mas uma nova forma de pensar a
democracia. A teoria do direito como integridade é uma visdo moralizante da
atividade jurisdicional pela qual é possivel compreender e explicar melhor o
direito, sobretudo nos casos dificeis. Portanto, apesar de propor uma atuagéo
do poder judiciario centrada em preocupagdes morais e nao subserviente aos
demais poderes, Dworkin ndo deve ser considerado um defensor do ativismo
judicial (Medrado; Noya, 2016, p. 93).

N&o obstante, compreende-se que a producdo teorica de Dworkin carrega
consigo uma duplicidade no debate sobre esta ocorréncia, caracterizando-a enquanto
necessaria para a continuidade da orquestra da democracia, mas também, nunca
acreditou que esta deveria ser absoluta e indiscutivel. Num certo sentido, é certo que
0 pensador em questdo almeja delimitar uma teoria da jurisdicdo constitucional de

modo a associa-la a efetivacdo dos direitos individuais. Por outro lado, ele demonstra

6 Acerca do enraizamento social do Direito, é premente frisar a concepcao de regra de reconhecimento
em Herbert Hart. A regra de reconhecimento seria um fato social, nitidamente empirico, mas serviria
como paradigma de identificacdo e qualificacdo de uma regra como juridica.
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um esfor¢o claro em reduzir os riscos advindos da atuacdo concretista dos juizes.
Certamente, conforme ja apresentado, a teoria construtivista do autor supracitado
expressa um notdvel destaque a uma atuacdo concretista do juiz em vista da
efetivacdo dos valores constitucionais. Ademais, era de se esperar que este jurista
realizasse certa contemplacdo sobre o tema, uma vez que o0 ativismo no mundo
juridico — em destaque aos juizes e tribunais constitucionais — € um fendmeno
caracteristico da democracia atual e do préprio “neoconstitucionalismo™”.

Adiante, é por meio da compreensao de Dworkin que surgiu a ideia de “direito
como integridade”, sobretudo, nas tomadas de decisdes dos julgadores. Ha, entéo,
uma fuséo entre o desenvolvimento de culturas sociais, ideal muito associado a moral,
e o limite da discricionariedade interpretativa do juiz®; sendo viavel afirmar que todo o
trabalho se encontra disposto e ornamentado em conjunto, sobretudo, para que as
ponderacdes sejam realizadas mediante uma correspondéncia pertinente com 0s
principios constitucionais. Em dltima instancia, para o autor supracitado, cabe ao juiz
atuar em conformidade com um conjunto coerente de principios vinculados ao ideal
politico da comunidade na qual ele préprio se encontra.

Assim, o didlogo reflexivo a ser trabalhado neste artigo consta sobre a funcéo

designada ao Poder Judiciario e o formato de elaboracdo do quesito interpretativo de

7 A expanséo da jurisdigdo constitucional € um dos tragos do neoconstitucionalismo. E premente frisar
que a expressao “neoconstitucionalismo” foi estabelecida inicialmente em 1993 pela jurista italiana
Suzanna Pozzolo. No entanto, enquanto fenbmeno, o neoconstitucionalismo remonta aos periodos
posteriores a Segunda Guerra Mundial e reside, mais propriamente, num modelo de compreenséo e
interpretacdo do direito, especialmente, com a superacao das correntes jusnaturalistas e positivistas.
Em termos gerais, é possivel estabelecer como tracos essenciais deste fendmeno os seguintes
aspectos: a importancia atribuida aos principios e valores como partes constitutivas do ordenamento
juridico; a ponderacao ao invés de subsuncao; a defesa de uma conexao entre Direito e Moral; a énfase
a uma justica particular ao invés de uma justica geral; a eminéncia do Poder Judiciario em detrimento
dos Poderes Legislativo ou Executivo, sobretudo, com a crescente judicializacdo da politica e das
demandas sociais e, por fim, o grande peso atribuido a efetivacéo dos direitos fundamentais. E comum
a mencao de algumas caracteristicas inerentes ao neoconstitucionalismo, tais como: democracia como
fonte pds-metafisica de legitimacdo da ordem juridica; a constitucionalizacdo do direito; a legitimacao
do ativismo judicial; o entendimento de que os principios figuram como normas juridicas e o destaque
para a forca normativa da Constituicdo. Luis Roberto Barroso constata a existéncia de trés marcos
fundamentais do neoconstitucionalismo. O marco teérico seria a jA& mencionada for¢ca normativa da
Constituicdo. O marco filoséfico seria 0 pés-positivismo. Por sua vez, o marco histérico reside no
constitucionalismo  poés-guerra. Cf. BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizacdo do direito. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (coord.). Constituicdo e crise
politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. Ademais, Cf. MAIA, Mario Sérgio Falcdo. A recepcao da teoria
neoconstitucional pelo supremo tribunal federal brasileiro. Revista Internacional de Direito e
Cidadania, n. 5, p. 151-163, outubro/2009.

8 Hart constata que a caréncia interpretacional das regras juridicas encontra suas raizes na propria
estrutura aberta das linguagens naturais. Quando o direito ndo usufrui de suficiéncia para a
especificacdo e determinacdo exata de um estado de coisas, isto é, quando ndo é passivel de
verificacdo, no bojo do ordenamento juridico, a presenca de uma regra estabelecida para a solucédo, o
juiz esta encarregado de julgar conforme o seu arbitrio. Eis a concluséo decisionista de Herbert Hart.
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uma decisdo judicial, dando espaco para a compreensdo das fronteiras da
discricionariedade do juiz no ato de decidir sobre certo litigio. Em conjunto, tende este
trabalho em analisar a postura do grande pensador contemporaneo no sentido da

existéncia do ativismo judicial, da expansao da jurisdi¢do constitucional.

2 NOCAO SOBRE ATIVISMO JUDICIAL

O trabalho no sistema judiciario foi se modificando com o passar do tempo.
Ha uma larga diferenca de atitudes do judiciario quando estabelecemos uma analise
comparativa entre o passado e o contemporaneo. Nao havia tanta visibilidade e
interesse popular como se tem na atualidade®, apenas existia o que é possivel
qualificar como revisdo e apontamentos sobre dispositivos.

Por muitas vezes, o sentido sobre ativismo judicial € constatado de modo
critico, compreendendo que as decisdes conferidas iriam para além de suas funcées
previamente estabelecidas pelo principio de separacdo de poderes. Afinal, a
visibilidade do ativismo judicial recairia sobre grandes questdes de interesse popular
e de matéria constitucional, referentes a um bloco de teméticas concernentes a
qualquer cidadéo.

A ocorréncia deste fendbmeno também esta atrelada as causas coletivas
propostas pelos Ministérios Publicos em favor da protecéo e exercicio dos direitos
sociais. Ademais, ndo sao raras as vezes em que € indispensavel a escrita de uma
sentenca para o estabelecimento de politica publicas, fato este que acaba atribuindo
ao executivo o cumprimento de suas ordens judiciais.

O controle do ativismo judicial se estende até onde se compreende como
funcdo tipica executada pelos juizes, sendo isto, uma atitude nitidamente de caréater
politico. Cabe destacar que este fendbmeno usufrui de uma significacdo distinta no
Brasil em relacdo ao que se é compreendido intencionalmente, uma vez que, no
ambito nacional, ha uma discusséo sobre a baixa efetividades dos direitos sociais em
contraponto aos gastos governamentais, ao passo que, no exterior, a nao previsao de

direitos sociais na Norma Suprema acaba por ndo vincular necessariamente um

9 Quando estabelecemos uma comparacéo entre “o passado e o futuro” da atuagéo do judiciario, o
critério utilizado consiste na paradigmatica inflexdo neoconstitucionalista, bem como na referéncia da
democracia como parametro de validade e legitimidade do ordenamento juridico. A democracia como
fonte pds-metafisica de legitimidade do Direito remete as transformacées ocorridas no campo juridico
apos os eventos da Segunda Guerra. Cf. PALMER, Robert Roswell. Notes on the Use of the Word
“Democracy” 1789-1799. Political Science Quarterly, v. 68, n. 2, p. 203-226, 1953.

10
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movimento judicial em prol de efetivagdo de um “minimo existencial” (APPIO, 2018, p.
41).

Portanto, é necessério o destaque para a diferenciagédo entre o ponto de vista
sobre os direitos sociais no exterior — mais precisamente os Estados Unidos — com o
do Brasil, uma vez que este fendmeno, em carater nacional, busca a “concretizacéo
judicial de direitos sociais frente a alegacéo de escassez de recursos financeiros ou,
até mesmo, do respeito a discricionariedade politica dos chamados ramos eleitos pela
populagao” (Appio, 2018, p. 43).

Em diversos pontos apontados por Ronald Dworkin existem criticas sobre a
lacuna deixada pelo Positivismo Juridico'®, que seria o poder discricionario do
julgador. Além disso, entende Travessoni que 0 “pos-positivismo, se é que ele existe,
pode ser provisoriamente definido como uma tendéncia geral do pensamento atual,
gue procura resolver o incémodo legado deixado pelo Positivismo Juridico: o poder
discricionario” (Travessoni Gomes, 2011, p. 322). Sendo assim, a teoria construtivista
de Dworkin!! carregaria, em seu bojo, uma empreitada de oferecer propostas e
solugGes para eventuais falhas e debilidades verificadas no positivismo?!?. Sob essa

perspectiva, afirma Habermas (2003, p. 252):

[...] a teoria dos direitos, elaborada por Dworkin, pode ser entendida como a
tentativa de se evitar as falhas das propostas de solucéo realista, positivistas
e hermenéuticas, bem como através da adocdo de direitos concebidos
deontologicamente, como a pratica judicial pode satisfazer simultaneamente
as exigéncias de seguranca do direito e aceitabilidade racional.

De qualguer modo, é nitida a relagéo entre o ativismo judicial e a tese da

discricionariedade judicial, enraizada no bojo das teorias positivistas.

10 “Q positivismo juridico tentou garantir a consisténcia das decisdes ligadas a regras e tornar o direito
independente da politica. Sublinhou o fechamento e a autonomia de um sistema de direitos, opaco em
relagdo a principios néo juridicos. Dessa maneira, resolve-se o problema da racionalidade dando
primazia a um sistema de regras regulado por uma regra basica que decidira a validade destas através
de subordinacdes precisas. Privilegia-se a legitimacao que se obtém por meio da legalidade, o processo
correto da positivagdo ou da resolugdo em detrimento da fundamentacao racional do conteddo de uma
norma” (MONICA, 2007, p. 83).

11 Ateoria construtivista-interpretativista de Ronald Dworkin €, ao mesmo tempo, normativa e descritiva.
12 Na realidade, um dos maiores esforcos de Dworkin residia, principalmente, na apresentacéo de
propostas de solu¢bes para eventuais contingéncias, falhas e lacunas verificadas nas grandes teorias
do direito que se colocavam como empreitadas teoricas pertinentes para a resolucao da problematica
concernente a racionalidade da operacao jurisdicional na era pés-jusnaturalista. Assim, o pensador
supramencionado aponta as debilidades nas principais teorias acima destacadas, quais sejam: realista,
positivista e hermenéutica.

11
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Na teoria do direito, o ativismo judicial se relaciona com o poder discricionario
do juiz. Quanto maior o poder discricionario do juiz, maior a possibilidade de
ativismo judicial. A questao dos limites do poder jurisdicional é o cerne da
critica ao positivismo juridico de autores como Hans Kelsen e Herbert Hart.
Como afirmavam os seus criticos, 0s positivistas haviam percebido que a
Ciéncia do Direito ndo poderia estabelecer critérios para preterir uma dada
interpretacdo em face das outras possiveis no mesmo caso. Segundo Kelsen,
por exemplo, apesar de o cientista do direito e, de resto, todas as pessoas,
poderem interpretar as normas juridicas tal como lhe parecam corretas para
serem aplicadas ao caso, a decisao do juiz é a Unica que vale de fato como
direito: é o juiz o intérprete auténtico das normas (Medrado; Noya, 2016, p.
97).

Nos acontecimentos internacionais & evidente a discussao sobre o “ativismo
judicial” passando por momentos de acgdes ofensivas de presidentes dos Estado

Unidos da América:

Assim, Richard Nixon, Ronald Reagan e George Bush prometeram em suas
respectivas campanhas presidenciais acabar com a postura “ativista” da
Suprema Corte, que, na visdo deles, usurpava a vontade popular.
Notadamente apds a Segunda Guerra Mundial, 0 mundo ocidental assistiu a
uma nova fase do direito constitucional, que assumiu progressivamente
posicao de destaque nos ordenamentos juridicos, tornando a polémica sobre
o ativismo judicial ainda mais relevante (Medrado, Noya, 2016, p. 96).

Adiante, € premente apontar que o significado da expressao “ativismo judicial”
também traz dividas e divergéncias de sentido. Nesse sentido, trata-se de um termo

eminentemente polissémico e plurissemantico, como apresentado a seguir:

O termo “ativismo judicial” tem denotagdes um tanto distintas, por exemplo:
interpretacdo criativa da Constituicdo e das leis; extracdo de principios nao
expressamente contidos na Constituicdo; julgamento em funcdo dos
resultados; legiferacdo pelo Judiciario; e falta de deferéncia aos demais
Poderes. Ademais, o termo pode ter também significados bastante, referindo-
se, por exemplo, a usurpacéo, pelo Poder Judiciario, dos poderes politicos
democraticamente eleitos, ou a imposicao, pelos juizes, de suas préprias
convicgBes morais e politicas a sociedade. Ha também, embora mais raro,
sua utilizacdo em sentido positivo, de algo que deva ser buscado, pois que
necessario ao aprimoramento das democracias e respeito as liberdades
individuais (Medrado, Noya, 2016, p. 97).

Assim, a alta fluidez do fenbmeno traz uma certa incerteza acerca das
condi¢cbes de possibilidade de sua verificagdo. Entende-se que o ativismo judicial
apenas existiria por conta do poder de discricionariedade do julgador, uma vez que é
dentro desta prépria dimenséao discricionaria que o juiz pode decidir sobre matérias do
direito marcadas por lacunas no ambito positivista, isto €, do direito posto.

Em matéria de decisdo é justamente nela que estd presente a atuacdo do

poder discricionario, visto que o ato do julgador traz, de modo sensivel, valores que
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estdo presentes em sua dimensao intima, e, assim, Dworkin tenta encontrar meios
para compreender se certa decisdo seria justa ou injusta, bem como se propde a
estabelecer critérios para especificar a medida do quanto a interpretacdo do juiz é
decisiva e influente para a resolugdo concreta do litigio. O pensador supracitado
constata a imprescindibilidade de decisGes consistentes e pertinentes associadas a
um conjunto de regras. Em suma, as solucdes para os litigios devem ser encontradas
no proprio ordenamento juridico e ndo em determinantes extrajuridicos. Em oposi¢éo
ao positivismo, Dworkin reitera a necessidade de decisdes “corretas” e “legitimas”, ou
melhor, de decisdes cujo contetdo usufrui de uma validade sustentada por principios,
de tal modo que a discricionaridade do juiz seja mitigada, uma vez que o julgador ndo
seria responsavel pela criacdo de uma norma especifica para o caso concreto, mas
estabeleceria uma decisdo ancorada e fundamentada em regras e principios
previamente instituidos.

E premente discorrer também acerca de um dos fatores que é decisivo na
ocorréncia do ativismo juridico. A judicializacdo, uma tendéncia claramente presente
no Brasil, demonstra que “algumas questdes de larga repercussao politica ou social
estao sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e nao pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragao publica em
geral”, como bem aponta Barroso (Barroso, 2009 p. 23).

Em vista disto, muitos debates eminentes para a comunidade atual acabam
estagnados nas cortes para uma arguicdo dos juizes, estando sob argumentacéo e
interpretacdo do ato decisorio. Com a volta do estabelecimento da democracia em
1988 parece que o Poder Judiciario ganhou uma nova funcdo, a de impor o
cumprimento dos dispositivos em geral e ,principalmente, constitucionais, nao se
limitando apenas as pessoas naturais presentes no pais, mas alcancando também os
poderes Executivo e Legislativo. Portanto, este simbolo de balanca, equilibrio e justica
ganhou também vida politica, que se manifesta explicitamente quando argumenta
sobre matérias socialmente relevantes.

Destarte, o grande numero de direitos constitucionais torna exponencialmente
numeroso e extenso o bloco das possibilidades de preposicdo de pretensoes
juridicas. O poder judiciario com a sua incumbéncia de ser um guardido de valores
constitucionais ocasiona um terreno propicio para o ativismo judicial: “A ideia de

ativismo judicial esta associada a uma participagao mais ampla e intensa do Judiciario
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na concretizacao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco
de atuacao dos outros dois Poderes” (Barroso, 2009 p. 25).

Ademais, o atual Ministro Luis Roberto Barroso, em seu artigo sobre a
tematica do fenébmeno juridico aqui referido, ajuda a destacar claramente as diversas
atitudes em que um juiz realizara participacdo com mais afinco no amparo dos valores

historicamente constitucionais:

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
a) a aplicagdo direta da Constituigdo a situagdes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacao do
legislador ordinario; b) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
0s de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; ¢) a imposigao de
condutas ou de abstengbes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas (Barroso, 2009 p. 26).

Em consequéncia, o juiz estard, ao realizar de certo modo o ativismo judicial,
extraindo o maximo que conseguir da esséncia constitucional dos valores morais e
evolutivos de uma certa sociedade. Logo, o Ministro do Supremo Tribunal Federal
admite que esta ocorréncia transmite argumentacao justa sobre temas legais
nebulosos, mas em seguida exterioriza 0 bloqueio do poder legislativo em conseguir

pleitear certos temas:

O fendmeno tem uma face positiva: o Judiciario esta atendendo a demandas
da sociedade que nao puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em temas
como greve no servigo publico, eliminagao do nepotismo ou regras eleitorais.
O aspecto negativo é que ele exibe as dificuldades enfrentadas pelo Poder
Legislativo — e isso ndo se passa apenas no Brasil — na atual quadra histérica
(Barroso, 2009 p. 27).

Porém, mesmo que exista um lado otimista sobre a realizacdo de ativismo
judicial, e que esta atuacéo esteja crescendo nas atuais democracias como fonte de
debates politico-sociais e aquisi¢cdo de direitos, ha repreensdes em quais seriam 0s
momentos adequados para utilizd-lo. O mencionado jurista expde também a
ocasionalidade em que atos pro-ativistas devam ocorrer, aplicando-se sempre em
“momentos histéricos determinados”, isto com o propdsito de ndo banalizar as fungdes
do direito (Barroso, 2009 p. 27). Em lado oposto a visdo otimista desta ocorréncia,
Koerner demonstra que a politica e o direito ndo devem se misturar. Caso essa mistura
se concretize, haverd um comprometimento da Constituicdo, da democracia e do

principio de separacao de poderes:
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Ao ultrapassar essas fronteiras e ingressar num dominio que nao lhe é
proprio, o agente judicial — o juiz, um tribunal ou o Judiciario como um todo
— produziria riscos, extrapolaria suas fung¢fes, distanciar-se-ia de seus
quadros de referéncia e atuaria sob o efeito de influéncias indesejaveis, como
valores subjetivos, preferéncias, interesses, programas politicos (Koerner,
2013, p. 8).

Em suma, a existéncia de ativismo judicial € de surgimento contemporaneo,
tendo em vista a fluidez de fun¢bes adquiridas pelo Poder Judiciario em decorréncia
da interpretacdo valorativa dos principios constitucionais. No entanto, embora haja
importancia positiva neste acontecimento, o filésofo e jurista Ronald Dworkin parece

serpentear neste ideal maniqueista, como sera apreciado a seguir.
1 DWORKIN E O “DIREITO COMO INTEGRIDADE”

E possivel fazer um paralelo entre o ativismo judicial e o ponto de vista de
Ronald Dworkin. Primeiramente, pode-se abordar o conceito de “direito como
integridade”, cunhado em sua produgao tedrica e que estabelece critérios de
aceitabilidade racional de decis@es judiciais, mitigando a possibilidade e a extenséo
da utilizacdo da discricionariedade na atuacdo dos juizes. Esta discricionaridade
mitigada estaria vinculada a parametros tangiveis que baseariam suas decisoes,
como precedentes jurisprudenciais (ilustrando a influéncia do sistema da common law
no modelo do autor) e a propria tradicdo legislativa, o que formaria uma ordem e légica
de principios galgados ao longo do tempo. Mesmo que os magistrados se deparassem
com casos dificeis e especificos no exercicio da atividade jurisdicional, segundo
Dworkin, ndo estariam autorizados a invadir a atribuicdo do Poder Legislativo criando
assim direitos ou até ampliar o alcance de direitos ja estabelecidos na Constituicdo.

A defesa da liberacdo da interrupcéo da gravidez, amparado pelo direito da
liberdade e autonomia, realizada pela Suprema Corte dos Estados Unidos da década
de 70 ilustra o apontado por Dworkin e vai em linha com suas ideias, uma vez que a
decisdo ndo seria uma guinada injustificada a defesa de um direito pertinente a um
grupo politico ou social definido, mas sim, uma decisdo coerente a linha da
jurisprudéncia da Suprema Corte (Appio, 2018, p. 44).

Assim, fica claro o compromisso da concepgéo de “direito como integridade”
com determinados padrdes histéricos de moralidade!®, se afastado de uma

13 “Sob os argumentos de principio politico se legitima a jurisdi¢cdo, afirmando os direitos revestidos de
contetido moral que os individuos tém, ao mesmo tempo afastando qualquer calculo de racionalidade
utilitarista que ndo leve em conta a igual consideracdo e respeito. Assim, encontramos o papel da
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“autonomia despética” dos juizes do exercicio de sua atribuicdo que lhe permita criar
o direito ou direitos conforme seu desejo. Antes de especificar com maior profundidade
o ideal interpretativo de integridade do ordenamento juridico, cabe mencionar que
Dworkin discorda das teses positivistas, sobretudo, da equiparacdo que elas
estabelecem entre normas juridicas e regras juridicas. O Direito seria uma entidade
real vinculada a uma dimensé&o axiologica. Tal equiparacdo ignora a funcdo que os
principios desempenham na racionalidade'# e na justificagdo das decisdes judiciais.
Em vista disso, pode-se dizer que Dworkin ndo adota uma abordagem meramente

descritiva do Direito.

Dworkin reestabelece a conexao entre o direito e a ética a partir da distingdo
do modelo de regras e principios, em que o sistema juridico passa a ser
composto ndo somente por regras, mas também por principios que
incorporam uma interpretacdo moral na solucdo de determinados casos.
Esses principios se originam daquilo que é “apropriado, desenvolvido pelos
membros da profisséo e pelo publico ao longo do tempo. A continuidade de
seu poder depende da manutencdo dessa compreensdo do que é
apropriado”. Assim, a validade do direito provém de atividade interpretativa
realizada pelo julgador, unindo “os discursos de aplicagao e justificagao [...]
em um s6 sistema juridico. Os principios decorrem da atividade interpretativa-
reconstrutiva do juiz” (Sarmento, 2014, p. 7).

Diante dos fatos supracitados, constata-se que Dworkin combate uma visédo
pragmatica e engessada do direito, estabelecendo, desse modo, um contraponto ao

convencialismo defendido por Kelsen e Hart!®>, uma vez que é papel e

moralidade politica: se consubstanciar de maneira efetiva a prética jurisdicional fornecendo o material
necessario a justificagdo proposta na hipdtese estética e no direito enquanto integridade” (SILVA,;
FERREIRA, 2007, p. 6141).

14 E jmperioso ressaltar que a teoria do direito de Dworkin se propde a destacar a importancia de
critérios de afericdo para a consisténcia das decis@es judiciais.

15 O pensamento de Herbert Hart pode ser qualificado enquanto um positivismo inclusivista e
institucionalista, que concebe o direito como um fenémeno cultural modelado pela linguagem, bem
como na qualidade de uma estrutura social complexa, dotada de um carater regulatério. Para Hart, a
teoria do Direito consistia numa ramificacdo da Filosofia do Direito. Enquanto um jus positivista
analitico, o autor parte da tese da separabilidade entre Direito e Moral e, por conseguinte, constata que
a validade do Direito ndo se encontra numa dimensao axioldgica. Nao é da justaposicéo do direito e da
moralidade que decorre a legitimidade juridica. Ademais, é importante frisar que Hart rejeitava a visdo
imperativista de John Austin, o qual afirmava que as regras representavam meramente imperativos de
comando. Na realidade, o pensador positivista em andlise parte de um entendimento interpretativo e
de uma descricdo comportamental externa das regras sociais, ressaltando o enraizamento social do
Direito (tese das fontes sociais do direito), especialmente, na assertiva segundo a qual a regra de
reconhecimento constitui, em seu intimo, um fato empirico social. E nesse sentido que Neil
MacCormick caracteriza a teoria geral e descritiva de Hart enquanto uma “abordagem hermenéutica”,
que leva em consideragdo o ponto de vista interno do participante do sistema. E imprescindivel
compreender o sentido da relacdo da regra com o destinatario, ou seja, o ponto de vista interno
daqueles que tomam as regras como premissas de suas condutas. Ora, em vista disso, o ponto de
vista interno seria 0 modo pelo qual tomamos a norma juridica como valida e legitima. A propria regra
de reconhecimento, enquanto fundamento de validade, ndo é ela mesma enunciada teoricamente, visto
que se trata de um fato social. “A regra de reconhecimento estabelece um critério ou critérios segundo
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responsabilidade do Poder Judiciario a verificacdo da correspondéncia de principios
constitucionais implicitos e explicitos nas leis produzidas pelo poder legislativo, as
quais, eventualmente, podem ofender o padrdo de moralidade coletiva. Deste modo,
conforme analise de Dworkin (2003, p. 181), “em um regime convencionalista, os
juizes ndo se considerariam livres para alterar regras adotadas conforme as
convencOes juridicas correntes, exatamente porque, apdés o exame de todos 0s
aspectos da questao, uma regra diferente seria mais justa ou eficiente”.

A dignificacdo da atuacao ativista do juiz, em interpretacéo a obra de Dworkin,
se da apenas se tratando de hipoteses em que uma maioria legisla em causa propria
com o objetivo de minar direitos fundamentais de um grupo determinado de individuos
por carateristicas que fogem de sua autonomia (tal qual raca e género), na situacao
especifica que a declaracdo de inconstitucionalidade da lei (atribuicdo usual das
Supremas Cortes) ndo sanaria os efeitos causados por esta.

Essa atuacgao jurisdicional em adotar medidas para proporcionar uma “justica

como equidade™® bebe da fonte da obra de John Rawls, sintetizada na obra de

0s quais uma norma é identificada. A existéncia da regra de reconhecimento é uma questdo de fato,
empirica; na maior parte das vezes sua existéncia ndo é enunciada. Esta regra é distinta das outras
regras do sistema e sua natureza vai depender do ponto de vista com o qual se encara o Direito (interno
ou externo). A regra de reconhecimento esta diretamente relacionada a validade das outras regras do
sistema, uma vez que ela estabelece os critérios de validade destas normas. Neste sentido, ela seria
a regra Ultima do sistema. Ao mesmo tempo, a existéncia de uma Unica regra de reconhecimento
caracteriza a existéncia de um ordenamento juridico. Ela é concebida como sendo o fundamento deste”
(KOZICKI; PUGLIESE, 2017). Cf. HART, Herbert L.A. O Conceito de Direito. Trad. A. de Oliveira
Sette-Camara. Sao Paulo: Martins Fontes, 12 edigédo, 2009.

16 Por certo, o liberalismo constitucional de John Rawls exerceu um papel importante para a teoria do
direito de Dworkin. Num certo sentido, é possivel identificar trés fases da producéo teérica de Ronald
Dworkin. A primeira consistia num delineamento de uma teoria do direito em sentido estrito mediante,
primeiramente, a desconstru¢cdo do positivismo, nitidamente o juspositivismo de Herbert Hart. A
segunda residia na formulacdo e desenvolvimento da chamada “teoria interpretativista”. Por fim, a
terceira representou uma retomada do liberalismo igualitario de Rawls, cujas afirmagbes cruciais
consistiam na defesa da imprescindibilidade de uma igual distribuicdo das liberdades de base,
representadas pelo conjunto das liberdades civis e das liberdades politicas, estas encarregadas de
atribuir um contetdo, ou seja, um valor real e equitativo as liberdades de primeira geragdo, as quais
sdo qualificadas meramente como formais. De certo modo, como estratégia argumentativa, Rawls
retoma o contratualismo, mas o faz a partir de conceitos como “posigao original” e “véu de ignorancia”.
Neste sentido, constata Alberto Ribeiro Gongalves de Barros (2020, p. 45): “O primeiro principio da
justica, escolhido na posi¢éo original (quando os membros de uma sociedade se encontram por detras
do hipotético véu de ignorancia, ou seja, sem saber quais serdo suas habilidades e limites naturais,
sua classe social, sua situagdo econdmica, enfim, sua futura posicéo na sociedade), unifica esses dois
tipos de liberdade e os defende como um todo, demandando que uma igual liberdade de base seja
garantida a cada pessoa”. Percebe-se que, na compreensdo de Rawls, ndo basta afirmar de modo
abstrato a igualdade das liberdades de base, visto que € necessario saber se as desigualdades
econdmicas e sociais ndo comprometem 0 seu exercicio e aproveitamento. Desse modo, o autor em
questao rejeita as diversas manifestacfes do liberalismo que sdo impotentes de compreender o social
sem incorrer a um fundamento ancorado numa ontologia atomista meramente individualista. John
Rawls se vincula a uma ontologia social relacional, baseada no principio da reciprocidade e da
publicidade. Ele afirma que os fins humanos sé&o plurais e diversos, vinculando-se, assim, a uma ética
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Dworkin na ideia do juiz Hércules, que devera atuar de maneira independente a juizos
politicos em situacdes completamente inovadoras, que ndo sejam contempladas pelas
hipoteses previstas no ordenamento ou que a solucdo seja oposta a moralidade em
voga, devendo solucionar tais dificuldades a partir de principios que tomem em
consideracao o dever de igualdade e respeito entre todos.

Neste debate filosofico-juridico, € importante mencionar que, para Dworkin,
0s principios séo resultados do entendimento da comunidade do que seriam seus
valores, podendo serem aplicados de modo progressivo, sempre dosando seu peso
numa respectiva matéria. Desta forma, o referido autor foi importante em influenciar a
centralizacdo dos principios no ordenamento juridico, causando referido destaque a
estes. Os principios, assim, serviriam como fundamentacdo argumentativa das
decisdes judiciais. Em suma, regras e principios sdo padrées argumentativos, de tal
modo que os principios integram o fenémeno juridico e tornam o direito permeéavel a

moralidade.

A apresentacdo da Constituicdo como um simples conjunto de regras
independentes e historicamente limitadas néo passa de um disfarce para uma
atitude judicial que néo respeita principio algum e se baseia tdo-somente nas
convicgdes politicas ou morais do juiz, o qual ndo se vé sujeito as restricdes
gue necessariamente se impdem quando a Constituicao é tratada com uma
carta de principios (Dworkin, 2006, pp. 206-207).

Acerca do pensamento de Dworkin, discorre Lourdes Santos Pérez (2003, p.
351):

Na opinido do autor, obtém-se uma melhor compreenséo do processo judicial
caso se admita que o direito esté integrado ndo sé por regras positivas, mas
também por principios, classe de normas que nao sao criadas
deliberadamente, mas cuja existéncia verificamos na solucdo do processo de
casos dificeis, e que mantém uma relacdo interna com as normas vigentes
na medida em que as informam, lhes déo justificacdo e, a0 mesmo tempo,
orientam a interpretacéo de todo o material juridico.

E a partir da compreensdo acima apresentada que o entendimento de
“‘integridade do direito” adquire maior relevancia no bojo da teoria construtivista de
Dworkin. Para a aplicacdo ordenada dos principios, o autor em analise constata que
0 juiz deve agir em conformidade com um conjunto coerente e coeso de regras e

principios, estes vinculados as nuances da vida comunitéria. Sob essa perspectiva,

do pluralismo, mas reconhece que, para se evitar a instauracdo de um dominio autoritario, é
indispensavel que a unidade da comunidade se estruture a partir de uma concepcéo publica do justo.
Cf. RAWLS, John. A Teory of Justice. Harvard: Harvard University Press, 1971. Ademais, Cf. RAWLS,
John. Political Liberalism. New York: Columbia University Press, 1993.
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discorre Sarmento (2014, p. 9): “ quando o juiz analisa o caso e nota a possibilidade
de aplicar mais de uma norma, a escolha entre as interpretacées normativas deve ser
aguela que melhor se harmoniza com o papel o sentido das instituicdes, bem como

com a moral da sociedade”. Do mesmo modo, afirma Giovani Savedra (2006, p.7) :

O principio judiciario da integridade, portanto, instrui os juizes a identificar
direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de
gue foram todos criados por um Unico autor- a comunidade personificada-
expressando uma corrente coerente de justica e equidade. Segundo o direito
como integridade, as proposicdes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou
se derivam de principios de justica, de equidade e do devido processo legal
gue oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da
comunidade.

Tendo em vista que no Brasil hA uma sobrecarga de casos nos tribunais
superiores, e em sua grande maioria de alta dificuldade, o ponto de vista de Dworkin
vem auxiliando os atos decisivos, de modo que haja uma delicada interpretacéo de
principios, especialmente, quando se trata de um ambito de discussao entre direito e
moral. Deve-se ressaltar que esta aplicacdo principiologica, quando realizada pelo
devido aplicador do direito, parece fomentar ainda mais a difusdo de método
interpretativo da integridade do direito, e, favorecendo, desse modo, uma aparente
didaspora da discricionariedade.

Com o poder da interpretacdo constitucional concedido ao juiz, Dworkin
compreende que deve ser realizada por este uma espécie de “leitura moral da
Constituicao” (moral reading of the constitution), isto €, uma observacao
intrinsecamente conectada com os valores e a bagagem historica daquela sociedade.
Desta maneira, ndo ha espago para uma leitura eminentemente subjetiva e
sentimental da matéria pelo judiciario.

A viséo interpretativa deve estar sempre acompanhando a efetividade dos
direitos dos individuos, entretanto, o juiz ndo deixa de ser um humano, e assim, esta
plausivel e suscetivel ao erro. Nesta reflexdo existem possibilidades de atos de
“tirania”, levando Dworkin a realizar estratégias que reduzissem a ampla
discricionariedade do poder judiciario. Posto isto, € compreensivel que o autor seja
contrario as atitudes decisivas que transbordam e eventualmente emanam da
interpretacdo moral da Constituigdo. E novamente, o sentido sobre o conceito de
integridade constitucional, isto €, o respeito ao contetldo da Norma Suprema, deve

estar sempre presente enquanto um valor real:
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Para Dworkin, os juizes ndo séo livres para impor suas préprias conviccoes,
mas que devem encontrar um juizo coerente com o desenho estrutural da
Constituicdo. Sendo assim, a teoria dworkiniana s6 pode ser bem
compreendida no contexto do direito como integridade. E que os operadores
do direito estdo inseridos em uma pratica interpretativa que deve obediéncia
a integridade — o principio de responsabilidade politica pelo qual decisGes
politicas ou judiciais do passado, como leis, precedentes e constituigdo,
devem resultar em um conjunto coerente de principios (Medrado; Noya, 2016,
p. 102).

Neste conjunto de dogmas que o juiz deve observar, o “direito como
integridade”™’ se relaciona com a evolucéo da sociedade, a qual dita e esta escrita na
narrativa constitucional de respectivo pais. Entdo, ao momento em que o juiz decide
sobre uma causa, esta decisdo deve estar versada em conformidade com o contetdo
constitucional inteirico, concordando com cada parte da histéria contada por aquele
povo, para que tenha uma esséncia em comum, um valor substancial, um arcabouco

axiolégico.

Como queria Dworkin, ndo ha outro caminho para o direito contemporaneo
sendo o enfoque nos principios juridicos como um caminho para a resolucéo
e legitimacdo das decisdes judiciais. Ao contrario do que pregam 0s seus
criticos, Dworkin enfrentou e deu solugcbes para o problema do poder
discricionario do juiz. Bem entendido, Dworkin ndo é um defensor do ativismo
judicial, mas um critico da inércia do direito que ele diagnosticou no
positivismo juridico [...] Entretanto, isso nao significa dar ao juiz o poder de
ser ativista, mas, ao contrario, € uma busca de firmar os limites do poder
jurisdicional segundo uma visdo principiolégica do direito (Medrado; Noya,
2016, p. 105).

Sobre este acontecimento, Dworkin aponta com um racional metafora de
‘romance em cadeia” (chain novel), em que os juizes devem trabalhar como se fossem
escritores de um anico romance, sendo cada um destes responsavel por uma parte
da narrativa, cuja estruturacdo, no final, tenha regularidade e coeréncia de

composic¢ao, sem subjetivismos ou discrepancias. Neste sentido é compreendido que:

A tese do direito como integridade tem por base a ideia de que a histéria
constitucional deve ser construida em harmonia com a evolugao histérica do
povo. Nesse sentido, um sistema juridico é tdo mais justo na medida em que
as decisdes que decorrem dele sdo coerentes e harmbnicas com 0 momento

17 “A teoria do direito como integridade afirma a existéncia de uma relagéo interna entre direito e moral.
De fato, Dworkin aponta que a pratica juridica- principalmente a pratica jurisdicional- esta sujeita a um
requisito de justificacdo que ndo pode ser satisfeito apelando para meras convencgdes, mas requer o
recurso a principios, e que esses principios devem entrar no processo de justificagdo como principios
morais. Embora os juizes ndo possam decidir com base em seus proprios principios, mas sim com
base nos principios do sistema, a integridade exige que eles os apliguem ndo como meras crencgas
convencionais, mas como principios morais genuinos com a pretensao de serem corretos” (SANTOS
PEREZ, 2003, p. 356).
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histérico e com a moralidade, apreendida da cultura institucional (Medrado;
Noya, 2016, p. 102).

bY

Em relacdo a tematica axiolégica, o juiz deve entdo buscar a defesa e
utilizacado de argumentos de principio, isto é, o exercicio da justica ou qualquer valor
que pertenca ao sentido moral da sociedade. O juiz deve almejar respostas concretas,
sobretudo, por meio de uma interpretacdo construtivistal® do ideal politico de
comunidade na qual ele proprio se encontra incluido. Nas palavras do proprio Dworkin
(2010, p. 305):

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem os casos
dificeis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre
os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretagéo da estrutura politica
e da doutrina juridica da sua comunidade.

Nesta caminhada de ideias, Dworkin delimita o exercicio do judiciario, sendo
que este, ao utilizar os “argumentos de principio” o faz tendo em vista a garantia dos
direitos individuais essenciais, afastando-se, idealmente, de qualquer matéria do
coletivo, assunto este tipico dos poderes Executivo e Legislativo. Neste sentido, a
existéncia de qualquer respingo de conteldo politico'® numa decisdo teria potencial
de prejudicar o principio de separacdo dos poderes, como também, comprometeria o

exercicio decisorio vinculado ao ideal interpretativo do “direito como integridade”.

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da Constituicao, a histéria de sua promulgacao, as decisées
anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras
tradicdes de nossa cultura politica ativista ignoraria tudo isso para impor a
outros poderes do Estado o seu préprio ponto de vista sobre o que a justica
exige (Dworkin, 2007, pp. 451-452).

18 “A interpretagdo construtiva propde atribuir o maior valor para a maior eficacia das praticas sociais,
mesma forma tracada pela hipétese estética quando busca o melhor sentido interpretativo a obra
estudada. Analogamente, o problema da arbitrariedade do interprete é suplantado pelo respeito aos
limites histéricos da compreensao de dada pratica, esbo¢cada na interacdo do segundo passo, cuja
interpretacdo nao deve desvirtuar a pratica social inventando outra pratica distinta daquela estudada”
(SILVA; FERREIRA, 2007, p. 6132).

19 “*Como cada juiz tem a sua disposigéo, dados os sistemas juridicos modernos, mais de um principio
ele tera de fazer uma escolha sobre quais dele devera operar. Aqui entra, novamente, o papel da
moralidade politica: nortear o magistrado no transito dos argumentos de principio politico e/ou
procedimento politico. Dworkin ndo descarta a hipétese do magistrado decidir, segundo este Gltimo
argumento, entretanto em sua filosofia a justica € melhor realizada quando apoiada nos principios
politicos, pois sdo centrados nos direitos morais dos individuos, estdo acima de qualquer risco de
opcles arbitrarias da coletividade, desprovidas da devida isonomia esbo¢cada em sua releitura do
imperativo categorico kantiano” (SILVA; FERREIRA, 2007, p. 6141).
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Dworkin entdo parece discordar, em partes, com a atuacdo de um juiz
altamente ativista®® suscetivel de ignorar por completo a histéria linear de
interpretacdo de valores morais e constitucionais. Para o autor, o ativismo judicial
precisa de limites, ndo podendo confundir suas funcdes principais com as dos outros
poderes, e nem aplicar suas opinides subjetivas e arbitrarias por meio de prolacdes

de decisoes.

Dworkin indicou a pedra de toque para o éxito da jurisdi¢cdo constitucional
contemporénea: a aproximacgdo entre o Direito Constitucional e a Filosofia
Moral. Isso porque ndo héa formulas mecéanicas capazes de balizar a atuacéo
judicial, tampouco existem estratégias de interpretacdo constitucional
politicamente neutras. Em verdade, a boa interpretagédo juridica consiste na
melhor interpretacdo moral e, por isso, a restricdo genuina estd na boa
argumentacdo (Medrado; Noya, 2016, p. 106).

Apesar de destacar limites para um judiciario ativista, Dworkin, de fato,
constroi a figura de um juiz extremamente sabio, com potencialidades de
compreensao sobre-humanas, visto que seria capaz de uma ter um panorama
holistico do sistema legal. Sob essa perspectiva, o juiz em questéo teria habilidades
para distinguir o direito valido do direito ndo valido mediante um entendimento amplo
de todos os valores e modos de vida da comunidade. Eis a figura do juiz Hércules.

Acerca disso, discorre Habermas (2003, p. 263):

Dworkin sabe que, para desempenhar essa tarefa, é preciso pressupor um
juiz cujas capacidades intelectuais podem medir-se com as forcas fisicas de
um Hércules. O “juiz Hércules” dispbe de dois componentes de um saber
ideal: ele conhece todos os principios e objetivos validos que séo necessérios
para a justificacdo, e ao mesmo tempo, ele tem uma visdo completa sobre o
tecido cerrado dos elementos do direito vigente que ele encontra diante de si,
ligados através de fios argumentativos.

20 Interessante ressaltar que a defesa, por parte de Dworkin, de um judiciario ativo em prol da efetivacdo
dos direitos individuais encontra respaldos no método construtivista sustentado por John Rawls. “Rawls
denomina como construtivismo um método de acomodacdo de interesses politicos que usa a
razoabilidade como método de reflexdo discursiva do cidaddo. Este atua perante as instituicbes no
sentido de assegurar suas pretensfes de modo tolerante com as pretensfes dos demais cidadaos,
realizando a formacdo do consenso sobreposto através do exercicio de razdes justificaveis
publicamente, selecionando doutrinas razoaveis. As ac¢des afirmativas sdo um meio de realizar politicas
publicas que promovam a igualdade. Rawls quis que a construcdo judicial dessas politicas, isto €,
guando o judiciario intervém e obriga o Executivo a implementa-las, ampliando os efeitos da lei pela
interpretacdo do caso concreto, fosse feita pelo construtivismo politico como meio do liberalismo politico
[...] Para a promocédo da igualdade, Rawls objetiva um judiciario ativista. O fim do Direito € servir a
Politica como busca da igualdade, e ndo aferrar-se a um formalismo abstrato” (LIMA, 2019, pp. 46-48).
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Nao obstante, o entendimento da atuagao de um “juiz Hércules” parece estar
na contramao da ética do pluralismo?! das democracias contemporaneas. Com base
na defesa da intersubjetividade dial6gica, Habermas reitera a construgdo coletiva da
verdade, retomando, desse modo, um argumento epistémico?? em prol da democracia.
“Precisamente o ponto de vista da integridade teria que libertar Hércules da solidao
de uma construcao tedrica empreitada monologicamente [...] 0 juiz singular tem que
conceber sua interpretacdo construtiva como um empreendimento comum”
(Habermas, 2003, p. 276). O “politeismo de valores” reitera a necessidade de uma
ética do discurso, que se opde a supremacia de interpretacdes monoldgicas. O regime
democrético seria a concretizacdo do principio do discurso. E justamente a partir da
compreensao supracitada que Habermas acusa o “juiz Hércules” de Dworkin de
constituir, em ultima instancia, um principio solipsista, “sobrecarregando o juiz ao
exigir-lhe uma reconstru¢cdo monoldgica racional do direito vigente [...] Hércules nao
dialoga, é solitario [...] ndo cria lagos argumentativos com a comunidade” (Monica,
2008, p. 12). Ao invés de interpretacbes monoldgicas, Habermas (2003, p. 277)
advoga em prol de uma “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo”?3. Desse

modo, “melhor ancorar as exigéncias ideais feitas a teoria do direito no ideal politico

21 Acerca da ética do pluralismo, é importante mencionar a producgéo tedrica de Isaiah Berlin, sobretudo,
em sua concepgao de “Teoria das Verdades contraditérias”. Cf. BERLIN, Isaiah. Two concepts of
Liberty. In: BERLIN, Isaiah. Four Essays on Liberty. Oxford: Oxford University Press, 1969.

22 O entendimento de “fecundidade do antagonismo” e a compreensdo de construgdo coletiva da
verdade estdo presentes na perspectiva de John Stuart Mill acerca da democracia representativa. De
certo modo, o ideal normativo de democracia deliberativa de Habermas guarda aspectos dos ideais de
Mill. Para Stuart Mill, A democracia passa a ser vista como um fato social, ou melhor, um tipo de
sociedade, que promove uma crescente “democratizagdo das relagbes sociais”, cujos valores
promovem a inclusdo de todos 0s grupos sociais na participagdo politica e na construgao coletiva da
verdade, mediante, sobretudo, um “conflito agonistico” que se realiza na deliberacao para além das
insitituic6es governamentais. Cf. HABERMAS, Jurgen. “Trés modelos normativos de democracia”. Lua
Nova, n° 36, p. 39-53, 1995. HABERMAS, Jiurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade
| e Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. MILL, John Stuart. On Liberty (1859) and “Considerations
on Representative Government” (1861). In: Utilitarianism, Liberty and Representative Government.
London: J.M. Dent, p. 65-170; 175-393, 1974.

23 Trata-se de uma ideia sustentada por Peter Haberle, responsavel pelo desenvolvimento de uma
hermenéutica constitucional, levando-se em consideracdo ndo apenas o0s objetivos e métodos de
interpretacdo, mas os participantes do processo interpretativo. Reiterando o pluralismo das sociedades
democraticas contemporaneas, Haberle sustenta uma abertura interpretativa da Constituicdo,
reiterando uma espécie de Constituicdo aberta, que se apresenta enquanto uma ordem objetiva de
valores, cuja manifestacéo € incompleta e com indeterminagédo de significado. Numa sociedade aberta
de intérpretes, diversos agentes interpretariam e aplicariam os valores constitucionais de forma plural,
em vista de uma construcao coletiva da verdade. “No processo de interpretacdo constitucional estao
potencialmente vinculados todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e
grupos, nao sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de
intérpretes da Constituicdo [...] Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive
este contexto &, indireta ou até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O destinatario da
norma € participante ativo, muito mais ativo do que se pode tradicionalmente do processo
hermenéutico” (HABERLE, 1997, p. 13).
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da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, ao invés de apoia-las no ideal
da personalidade de um juiz que se distingue pela virtude e pelo acesso privilegiado
a verdade”.

N&o obstante as consideracbes de Habermas, percebe-se que as
observacdes de Dworkin, em ultima instancia, residem na efetivagcdo dos direitos
fundamentais, levando-se em consideracdo as diversas finalidades humanas e a
multiplicidade de valores sociais. Por certo, ele ndo desqualifica o pluralismo das
sociedades democraticas, visto que suas reflexdes politicas abarcam, em seu bojo,
as teses do liberalismo constitucional de Rawls e a eminéncia da dimenséo axioldgica.
No entanto, as reflexdes de Habermas suscitam um questionamento acerca da
exacerbacéo da jurisdicdo constitucional, estabelecendo ponderacdes e analises para
além de meros limites apontados por Dworkin para a contencdo da discricionariedade

judicial.
2 CONSIDERACOES FINAIS

Por meio desta breve anélise sobre o impacto e influéncia do ativismo judicial
no pensamento de Dworkin, é possivel perceber que este fenbmeno vem se
apresentando cada vez mais intenso e mdltiplo nas nuances das democracias
contemporaneas, as quais se encontram relativamente conturbadas. Parece que este
cenario de fraqueza dos poderes Executivo e Legislativo seria propicio para realizacao
de atos mais rapidos e incisivos. Outra questdo importante que foi analisada é a
existéncia de direitos sociais encrustados na Constituicdo Brasileira, mas inexistentes
na sociedade americana, local de analise de Dworkin. Desta forma, a existéncia de
diversos principios e direitos sociais apresenta impactos no sistema juridico nacional,
de tal modo que a interpretacéo dos direitos supracitados estaria encarregada a uma
jurisdicdo constitucional o que implicaria, consequentemente, um aumento na
discricionariedade.

A atividade juridica no ecossistema contemporaneo remete a uma liquidez
dificilmente percebida na histéria. E tendo nocéo deste avango do judiciario, Dworkin
entendeu a necessidade de um certo equilibrio no momento de decisdo sobre a
matéria que foi debatida durante o processo, assegurando, nesse sentido, a
correspondéncia pertinente com o conjunto coerente de principios comprometidos

com a sociedade. Por conta disso, € que o mencionado “direito de integridade” usufrui
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de tanta relevancia quando ocorre o ativismo judicial, pois o juiz deve respeitar e
conservar o pensamento comum extraido da “leitura moral da Constituicao”.

E imprescindivel que no momento decisivo o juiz ndo apenas “leve os direitos
a sério”, mas que também observe toda narrativa moral e constitucional desenvolvida
através de anos decorridos. Nesta ideia, ha uma intersec¢cdo com o pensamento do
Ministro Luis Roberto Barroso, em que estas decisdes pro-coletivo ndo acontecam de
modo sucessivo e sim em casos especiais e pontuais, pois ndo é pertinente e
conveniente para a manutencdo do principio de separacdo dos poderes esta
ocorréncia continua.

Em vista do que foi apresentado sobre a opinido de Dworkin, ele compreende
que é necessaria protecdo aos direitos dos individuos, devendo ser observado
prontamente pelo juiz responsavel o compromisso com a efetivagdo das garantias
fundamentais. Afinal, uma vez em que existe o poder do Estado, cada direito individual
€ necessario e imprescindivel para a legitimacéo das escolhas do cidaddo. Entretanto,
o autor entende que nao pode ocorrer atitudes e posturas de usurpacéo de funcdes
que sejam correspondentes a outros poderes. Assim, foi compreendido que ha um
certo “esforco em termos de teoria da jurisdigado constitucional no sentido de garantir
o respeito aos direitos individuais, mas também um esfor¢co no sentido de reduzir os
riscos que dai decorrem” (MEDRADO, NOYA, 2016, p. 105). Fica entendido também que
ndo deve ocorrer envolvimento de politica no meio do poder judiciario, muito menos
dentro do campo discricional que o juiz possui para decidir dos fatos. Portanto, a
delimitacdo de interpretacéo do juiz estabelecida pelo autor € muito fina e vaporosa,
como uma espécie de linha ténue, indicando, assim, que uma boa interpretagéo deve
almejar ser neutra (ou melhor, prezar pela imparcialidade) e, na mesma medida,
integra, respeitando os valores historicos daquela sociedade em que estiver o

intérprete inserido.
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