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Introducéo

Hodiernamente, a ciéncia do Direito, sobretudo em paises de modernidade tardia?
como o Brasil, experimenta uma multifacetada crise de paradigmas, da qual emerge uma gama

enorme de questdes praticas ainda carentes de solucdes doutrindrias e jurisprudenciais

!Defensor Plblico pelo Estado de Alagoas. Mestre em Direito PUblico pela Universidade Federal de Alagoas
(UFAL), e doutorando em Filosofia do Direito pela Universidade de Coimbra/PT. Professor universitario. Ex-
servidor da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro.

2 Expressdo utilizada por Lénio Streck para identificar aqueles paises que, recém saidos de regimes autoritarios,
ainda enfrentam um imenso déficit social. STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 10? ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 23 e seguintes.
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consistentes o suficiente para responder as demandas sociais, também em franca expansdo, em
quantidade e complexidade.

Trata-se, como dito, uma crise de paradigmas de diversos matizes, englobando
desde o0 modo de producéo do Direito, ainda voltado para a solugéo de disputas interindividuais
(paradigma liberal-individualista)®, até o seu modo de aplicacdo, campo no qual diversas teorias
hermenéuticas disputam espaco, passando ainda pela crise de legitimidade e limites da
jurisdicao, e, por fim, pela crise de eficiéncia na absorc&o e controle dos conflitos sociais®.

Nesse mesmo contexto, tais crises podem ser entendidas como o aprofundamento
de dois problemas especificos da dogmatica juridica contemporanea, a saber, a insuficiéncia da
hermenéutica juridica tradicional e a desconfianga que se tem sobre o Direito, muitas vezes
visto como produto do arbitrio dos juizes®, o que atualmente vem atingindo patamares criticos
no Brasil, dada a proeminéncia que o Poder Judiciario vem ganhando em questfes bastante
sensiveis do ponto de vista politico, democrético e social.

Dessa problematica decorre o principal desafio a ser enfrentado pela doutrina
constitucional brasileira, vez que tal proeminéncia do Poder Judiciario traz consigo sérios
guestionamentos acerca do papel e dos limites da atuacdo jurisdicional em contexto ambiguo
de déficits e excessos.

Com efeito, de um lado temos uma parcela consideravel de nossa populacdo
desprovida dos direitos fundamentais mais basicos, ampliando legitimamente o leque de
atuacdes possiveis do Poder Judiciario, notadamente diante da costumeira omissao dos demais
Poderes. Nesse cenario, ndo ha que se falar em subtracdo do espaco da cidadania pelo Poder
Judiciario, pois, como ensina Lénio Streck, “a desjuridifica¢ao, no Brasil, ndo amplia espaco
da cidadania, uma vez que, enquanto a Constituicdo nao é concretizada, ndo ha nem um espaco

da cidadania®”.

3Ibid. p. 43.

*ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 151.

SCAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentacdo: Uma Contribuicdo ao Estudo do
Direito. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 02.

8 STRECK, Lénio. Verdade e Consenso. 4%d. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 90. E nesse sentido que o autor defende
as chamadas teorias substancialistas de interpretagdo constitucional, sendo a proposta de Ronald Dworkin
certamente uma delas, como se vera, em contraposicao as chamadas teorias procedimentalistas. Em outra obra,
concluindo pela impertinéncia das teorias procedimentalistas em uma realidade como a brasileira, completa ainda
Lénio Streck que: “é evidente que o procedimentalismo, entendido como superagdo de modelos ja realizados,
assume proporgdes fundamentais nas democracias onde os principais problemas de excluséo social e dos direitos
fundamentais foram resolvidos. Parte, implicitamente, do pressuposto de que a etapa do Welfare State foi realizada
e, com isso, pressupde sociedades com alto grau de emancipagdo social e autonomia dos individuos”. STRECK,
Lénio. Jurisdicdo constitucional e decisdo Juridica. 4% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 172.
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Por outro lado, muitos tém sido 0s excessos praticados por nossos tribunais, muitas
vezes assumindo uma postura solipsista e decicionista que ndo respeita os limites juridicos e
democraticos da atividade jurisdicional, transbordando dos parametros constitucionais que
devem nortear sua atuacdo’. Aqui, o remédio ameaca matar o paciente, considerando a
vulnerabilidade de nossas instituicdes democraticas e o risco sempre latente de enfraquecimento
da forca normativa da Constituicdo em favor de posturas céticas e/ou pragmaticas acerca da
autonomia do Direito.

Do ponto de vista filosofico, as mencionadas crises remetem, em Gltima analise, ao
proprio papel do Direito e suas fontes de legitimidade e validade. Nesse contexto a ciéncia
juridica tem experimentado, ao longo do seu desenvolvimento histérico, diferentes enfoques
para essas questdes, transitando entre posicoes filosoficas essencialistas, que se baseiam em
uma légica da verdade, e posicdes filosoficas retoricas, baseadas na l6gica do consenso®.

Situado entre esses dois opostos, Dworkin desenvolve uma teoria do Direito
preocupada em, por um lado, superar a discricionariedade e o decisionismo judicial a partir da
ideia de integridade e coeréncia da atividade jurisdicional, e, por outro lado, justificar uma
postura ativista do Poder Judiciério®, no sentido de habilita-lo a realizar uma leitura moral dos
textos legais e oferecer respostas corretas aos problemas juridicos que Ihe sdo apresentados.

Trata-se, portanto, de uma proposta deveras proficua para o enfrentamento do
problema do ativismo judicial no Brasil, pretendendo-se com o presente estudo apresentar
algumas de suas linhas gerais, notadamente a ideia de Direito como integridade enquanto
substrato tedrico apto a contribuir para a superacdo de algumas das crises paradigmaéticas

supramencionadas.

"Um dos problemas aqui é a utilizacdo de parametros morais e/ou politicos como fundamentos para a atividade
jurisdicional. Trata-se, como se vera, de tema diretamente relacionado a proposta teérica de Ronald Dworkin.
Cumpre destacar desde ja, porém, a adverténcia de Jodo Mauricio Adeodato, para quem “a inser¢do direta de
principios morais nas questdes juridicas por intermédio de uma ‘moral do Judiciario’ faz com que as fronteiras do
que é juridico e coercitivo se ampliem a niveis preocupantes no contexto democratico”. ADEODATO, Jodo
Mauricio. Op. cit., p. 259.

8 ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia (em contraponto
a ontologia de Nicolai Hartmann). 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 309.

9 ¢«(...) Nosso sistema constitucional baseia-se em uma teoria moral especifica, a saber, a de que os homens tém
direitos morais contra o Estado. As clausulas dificeis da Bill of Rights, como as clausulas do processo legal justo
e da igual protecdo, devem ser entendidas como um apelo a conceitos morais, e ndo como uma formulacdo de
concepgOes especificas. Portanto, um tribunal que assume o 6nus de aplicar plenamente tais clausulas como lei
deve ser um tribunal ativista, no sentido de que ele deve estar preparado para formular questdes de moralidade
politica e dar-lhes uma resposta”. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 32 ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 231. Tal ativismo, porém, precisa ser contextualizado, como sera analisado a
sequir.
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1. O direito como integridade.

Em poucas palavras, a nocao de Direito como integridade proposta pelo jusfilosofo
americano Ronald Dworkin pode ser entendida como “um principio legislativo, que pede que
os legisladores tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e um principio
jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse
sentido”®0.

Trata-se, portanto, de uma compreensdo do Direito como principio legislativo e
jurisdicional que demanda uma visdo coerente de principios morais substantivos, aptas a
fundamentar a escolha racional da resposta correta a um determinado problema posto em
discussdo. Dessa construcdo teorica, destacam-se desde ja, como pressupostos basicos da
compreensdo de sua teoria, 0s conceitos de responsabilidade moral e comunidade de principios.
Quanto ao primeiro, Dworkin entende que nossas convicgdes morais dependem, para serem
vélidas, que elas mesmas sejam moralmente fundamentadas®!, dai decorrendo que “somos
moralmente responsaveis na medida em que nossas diversas interpretacdes concretas alcancam
uma integridade geral, de tal modo que cada uma delas sustente as outras huma rede de valores
que abragamos autenticamente”2,

Aplicando o mesmo raciocinio para o Estado, tem-se que este, embora deva ser
moralmente neutro®, possui obrigaces morais para com os seus cidaddos, devendo trata-los
com igual respeito e consideracdo, dai decorrendo a necessidade de uma leitura moral do
Direito'*. Surge dai também a necessidade de se levar os direitos a sério, exigindo do Estado a
busca por respostas corretas, baseado em sua responsabilidade moral que decorre da conjugacéo
coerente de alguns valores basicos socialmente compartilhados.

Entra-se ai no segundo conceito basico supramencionado, qual seja, o conceito de

comunidade de principios. Diferenciando-a de outros modelos comunitéarios, Dworkin

10 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
213.

11 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justica e valor. Trad. Marcelo Brand3o Cipolla. Séo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2014, p. 120.

2 1bid., p. 153.

13 Dworkin se define como liberal e, como tal, defende a neutralidade moral do Estado no sentido de néo caber a
este a imposi¢cdo de uma moralidade privada. Todavia, diferencia o liberalismo baseado na neutralidade e no
ceticismo moral, que ndo escapa da acusacdo de ser “uma teoria negativa para pessoas sem compromisso”, do
liberalismo baseado na igualdade, que exige “que o governo trate seus cidaddos como iguais e somente defende a
neutralidade moral quando a igualdade a exige”, a qual conta com a adesdo do autor. DWORKIN, Ronald. Uma
questdo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. 2% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 305.

14 A proposta de uma leitura moral do direito, a exigir dos juizes que encontrem a melhor concepgéo dos principios
morais constitucionais, é aprofundada pelo autor americano em O direito da liberdade: a leitura moral da
Constituicdo Norte-Americana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.
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conceitua a comunidade de principios como aquela em que “os cidaddos se consideram
membros de uma comunidade genuina precisamente porque se véem governados por principios
comuns e ndo apenas por regras criadas por acordo explicito”*®.

Para Dworkin, portanto, a legitimidade politica do Estado decorre dos lacos
comunitarios de cidaddos que compartilham principios de moralidade politica em comum,
numa perspectiva fraternal®. Dois desses principios sdo justamente os valores da coeréncia e
da integridade, corolarios do dever estatal de tratar seus cidaddos com igual respeito e
consideracao.

Aplicando-se tais principios mais especificamente a interpretacdo judicial, surge a
noc¢do do Direito como integridade, exigindo do intérprete a busca por respostas corretas de
forma coerente com as decisdes politicas do passado, sem olvidar de uma leitura moral do
Direito considerando os demais principios em jogo, notadamente os de justica, equidade e
devido processo legal'’.

Merece mencdo aqui o0 conceito de principio adotado por Dworkin, mais
precisamente em sua diferenciacdo com relacdo as politicas®®. E a partir dessa diferenciacio
que o autor defende a sua proposta do Direito como integridade como a melhor forma de lidar
com os chamados casos dificeis, 0s quais exigem que os juizes tentem encontrar “em algum
conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacao

da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade™*®.

15 DECAT, Thiago Lopes. Racionalidade, valor e teorias do Direito. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2015, p.
213.

16 <(...) a melhor defesa da legitimidade politica — 0 direito de uma comunidade politica de tratar seus membros
como tendo obrigacgdes em virtude de decisbes coletivas da comunidade — vai ser encontrada ndo onde os filésofos
esperam — no arido terreno dos contratos, dos deveres de justica ou das obrigagdes de jogo limpo, que poderiam
ser validos entre os estranhos — mas no campo mais fértil da fraternidade, da comunidade e de suas obrigacdes
concomitantes”. DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 250.

17«0 direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o direito ¢é estruturado por
um conjunto coerente de principios sobre a justicga, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que
os apliqguem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa seja justa e
equitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de deliberagdo judicial respeita a ambicéo que a integridade
assume, a ambigao de ser uma comunidade de principios”. Ibid., p. 291.

18 A doutrina patria ja tratou a exaustdo da distingdo teorizada por Dworkin entre principios e regras, mas costuma
deixar de lado a distin¢do entre aqueles e as politicas, ponto muito mais central de sua teoria. Sobre essa Ultima
distin¢do, aduz que: “(...)Denomino “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado,
em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade (...). Denomino “principio”
um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situa¢do econdmica, politica ou
social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da
moralidade”. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 32 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 36. Mais a frente, completa: “Os argumentos de principio sdo argumentos destinados a estabelecer
um direito individual; os argumentos de politica sdo argumentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo. Os
principios sdo proposicdes que descrevem direitos; as politicas sdo proposicfes que descrevem objetivos. Ibid., p.
141.

19 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
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Para tanto, Dworkin se utiliza da metafora do romance em cadeia, segundo a qual
a interpretacdo judicial seria uma espécie de obra coletiva escrita ao longo do progresso da
jurisprudéncia, sob a suposicao de que foram criados pelo mesmo autor (a comunidade politica),
expressando uma correta concepcao de justica e equidade de forma coerente, considerando as
decisdes do passado e os principios substantivos implicitos nessas decisfes e na moralidade
publica que a elas subjaz?.

Nas palavras de Thiago Lopes Decat?!:

A teoria do direito de Dworkin caracteriza-se por reconhecer a
existéncia de pretensdes juridicamente garantidas limitadoras da
coer¢do que derivam das decis@es politicas anteriores e dos principios
de moralidade politica que melhor justificam a tradicéo destas decisdes,
exibindo-as como orientadas por principios ou portadoras de valor.

Dworkin entende ser possivel, pois, extrair de uma leitura moral do Direito, bem
como da ideia de Direito como integridade construida na pratica jurisprudencial, verdades
conteudisticas capazes de fundamentar respostas corretas, em uma comunidade de principios
compartilhados na qual tais respostas sdo constantemente objeto de novos refinamentos,
escapando de qualquer ceticismo quanto a possibilidade do direito oferecer respostas
axiologicamente fundamentadas aos problemas que Ihe séo postos e, a0 mesmo tempo, evitando
decis0es solipsistas.

Outra metéfora utilizada por Dworkin nesse contexto é a do juiz Hércules,
possuidor de capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o direito como integridade??.
Através dela, Dworkin defende o dever dos juizes atuarem de forma coerente com a histéria
institucional e com a comunidade de principios na qual exercem suas atividades?.

E, portanto, o modelo de juiz ideal, nfo sendo, como sera visto, nem passivista, no
sentido de se omitir de realizar uma leitura moral do ordenamento juridico por se entender
submetido aos outros poderes do Estado, e nem ativista, no sentido de se permitir ultrapassar
os limites da sua propria atuagdo, deixando de considerar 0 espaco que cabe as outras instancias

decisorias em decisionismos voluntaristas nada democraticos.

250, p. 305.

2lbid., p. 275.

2L DECAT, Thiago Lopes. Racionalidade, valor e teorias do Direito, cit., p. 394.

22 DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 287.

23«0 direito como integridade, entdo, exige que um juiz ponha a prova sua interpretagdo de qualquer parte da vasta
rede de estruturas e decisdes politicas de sua comunidade, perguntando-se se ela poderia fazer parte de uma teoria
coerente que justificasse essa rede como um todo. Nenhum juiz real poderia impor nada que, de uma sé vez, se
aproxime de uma interpretag&o plena de todo o direito que rege sua comunidade. E por isso que imaginamos um
juiz herculeo, dotado de talentos sobre-humanos e com um tempo infinito ao seu dispor. Um juiz verdadeiro,
porém, s6 pode imitar Hércules até certo ponto”. Ibid., p. 294.
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A partir dessa construcdo teorica, aqui vistas apenas resumidamente, o autor
enfrenta duas questbes que interessam diretamente aos problemas que o presente estudo
pretende abordar, a saber, a questdo da discricionariedade judicial e, mais especificamente, a

questdo do ativismo judicial.

2. Ativismo judicial e discricionariedade.

Como afirmado supra, o problema do ativismo judicial no Brasil se move entre, de
um lado, um déficit de direitos de parcela consideravel da nossa populacdo, vitimas de toda
sorte de omissdes estatais, e, de outro, um excesso de protagonismo do Poder Judiciario, muitas
vezes assumindo uma postura solipsista e decisionista que ndo respeita os limites juridicos e
democraticos da atividade jurisdicional.

De certa forma, a teoria dworkiana também trabalha com esses dois aspectos
antagbnicos, pois de um lado, como visto, defende uma postura ativista do Poder Judiciario,
“no sentido de que ele deve estar preparado para formular questdes de moralidade politica e
dar-lhes uma resposta”?4, e, por outro lado, critica fortemente o ativismo voluntarista que muitas
vezes se observa na atividade jurisdicional®.

O ponto central para superacdo dessa aparente contradicdo é justamente a ideia de
direito como integridade, proposta tedrica através da qual Dworkin combate a
discricionariedade judicial, defendendo que os juizes atuem de forma coerente com o histérico
institucional e limitados pelos principios de moralidade politica da comunidade da qual fazem
parte, a semelhanca do juiz imaginario Hércules.

Trata-se aqui da principal divergéncia entre a proposta dworkiana e 0 seu maior

adversario tedrico, o chamado positivismo normativista (Hart, Kelsen). Com efeito, para este

2ADWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 3? ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010,
p. 231.

2540 ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria o texto da Constitui¢ao,
a historia de sua promulgacéo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras
tradicBes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu préprio
ponto de vista sobre o que a justi¢a exige. O direito como integridade condena o ativismo e qualquer pratica de
jurisdicdo constitucional que lhe seja préxima. Insiste que os juizes apliquem a Constituicdo por meio da
interpretagdo, e ndo por fiat, querendo com isso dizer que suas decisfes devem ajustar-se a pratica constitucional,
e ndo ignora-la. (...) o direito como integridade é sensivel as tradigdes e a cultura politica de uma nagdo, e, portanto,
também a uma concepcdo de equidade que convém a uma Constituicdo. A alternativa ao passivismo ndo é um
ativismo tosco, atrelado apenas ao senso de justica de um juiz, mas um julgamento muito mais apurado e
discriminatério, caso por caso, que da lugar a muitas virtudes politicas mas, ao contrario tanto do ativismo quanto
do passivismo, ndo cede espaco algum a tirania”. DWORKIN, Ronald. O império do direito,cit, p. 451/452.
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ultimo ha casos em que, devido a inexisténcia de uma regra especifica que os resolvam,
concede-se ao juiz a discricionariedade de decidir segundo suas proprias convicgdes, 0 que
contraria frontalmente a proposta de direito como integridade de Dworkin.

Nas suas proprias palavras?®:

O positivismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis. Quando
uma acdo judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra de
direito clara, estabelecida de antemao por alguma instituicéo, o juiz tem,
segundo tal teoria, o “poder discricionario” para decidir o caso de uma
maneira ou de outra (...). Em minha argumentacdo, afirmarei que,
mesmo quando nenhuma regra regula o caso, uma das partes pode,
ainda assim, ter o direito de ganhar a causa. O juiz continua tendo o
dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo os direitos das
partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente.

Em outras palavras, mesmo naquelas hipdteses em que haja divergéncias sobre a
extensdo dos direitos envolvidos e sobre qual interesse deve prevalecer, como € natural que
ocorra em qualquer processo interpretativo, cabe ao Judiciario, enquanto poder do Estado que
tem a incumbéncia de resolver conflitos e tutelar direitos, o dever de buscar a resposta correta
com fundamento ndo nas opinides pessoais do julgador, mas sim de forma coerente com a
melhor interpretagdo possivel do ordenamento juridico como um todo?’.

Nesse sentido, h4 o que Lénio Streck chama de direito fundamental a resposta
correta (resposta adequada), sendo esta aquela que ndo viola a autonomia do direito frente as
outras ordens normativas (politica e moral), evita a discricionariedade e respeita a coeréncia e
a integridade do Direito, a partir de uma detalhada fundamentacdo baseada em argumentos de
principio e ndo de politica.

Cumpre retomar aqui a nogdo principioldgica de Dworkin, entendendo-se, ainda
nas licdes de Lénio Streck, que estes servem como parametros que condicionam a argumentacao
juridica, possibilitando “um ‘fechamento interpretativo’ proprio da blindagem hermenéutica
contra discricionarismos judiciais”?®, ao invés de amplia-las, como usualmente entende parcela
consideravel da doutrina.

De fato, grande parte da doutrina patria encara os principios juridicos como uma

espécie de abertura semantica para a superagdo das lacunas do Direito, autorizando o0 seu uso

ZDWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, cit., p. 127.

21%(...) Se ndo podemos exigir que o governo chegue a respostas corretas sobre os direitos de seus cidaddos,
podemos ao menos exigir que o tente. Podemos exigir que leve os direitos a sério, que siga uma teoria coerente
sobre a natureza desses direitos, e que aja de maneira consistente com suas proprias convicgdes”. Ibid., p. 286.
BSTRECK, Lénio. Verdade e Consenso. 4%d. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 591.

2 1bid., p. 540.
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indiscriminado sempre que ndo houver uma regra expressa na hipdtese em questdo, ou até
mesmo em superacao a estas regras (contra legem), em nome de valores morais transvestidos
em principios juridicos® e da técnica da ponderacéo, importada da doutrina estrangeira muitas
vezes de forma pouco critica. E justamente aqui que floresce o ativismo judicial no sentido t&o
criticado por Dworkin, vez que tal abertura a discricionariedade permite que 0s juizes, ao
decidirem de acordo com suas proprias convicgdes, se afastem da ideia de jurisprudéncia
enguanto obra coletiva (romance em cadeia), violando a necessaria coeréncia e integridade do
Direito.

Em tal ativismo, haveria também uma violacdo da propria democracia,
considerando que esta ndo é simplesmente o governo da maioria, mas sim o sistema em que
todos os cidaddos sdo parceiros governados por principios comuns (comunidade de
principios)®, o que pressupde inclusive ser tratado com igual respeito e consideracéo por parte
do Estado %, inviabilizando decisdes judiciais casuisticas baseadas em decisionismos
voluntaristas.

O Direito como integridade pressupfe, pois, uma teoria substancialista da
democracia e da atividade jurisdicional, baseado em uma leitura moral da constitui¢do que leva
os direitos a sério, autorizando que os juizes hajam, ainda que de forma contramajoritéria,
quando amparados por principios juridicos que reflitam a moralidade politica de uma
determinada comunidade, entendendo estes ndo como aberturas semanticas que autorizam a
discricionariedade judicial, mas sim como parametros que vinculam a atividade judicial,
limitando as possibilidades interpretativas.

Trazendo mais uma vez o juiz Hércules a tona, conclui-se que ele ndo é um juiz

passivista®, vez que ndo se omite em decidir questdes complexas de moralidade politica, e nem

30 Como destacado, a consideragdo moral do direito como fundamento dos principios juridicos ndo se afasta da
proposta dworkiana. O problema, porém, esta na sua convocagdo como uma espécie de subterfugio para decisGes
voluntaristas sempre que houver lacunas da lei, que autorizariam decisfes discricionarias. A compreensdo do
direito como integridade afasta essa possibilidade.

31 DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 254.

32 Em outra obra, Dworkin elenca como objetivo da democracia que “as decisdes coletivas sejam tomadas por
instituicdes politicas cuja estrutura, composicao e modo de operacdo dediquem a todos 0s membros da comunidade,
enquanto individuos, a mesma consideracdo e 0 mesmo respeito”. DOWRKIN, Ronald. O direito da liberdade: a
leitura moral da Constituicdo Norte-Americana, cit., p. 24.

33¢(...) Ele ndo é um passivista, pois rejeita a ideia rigida de que os juizes devem subordinar-se as autoridades
eleitas, independentemente da parte do sistema constitucional em questdo. Considerara que o objetivo de algumas
disposicoes é, ou inclui, a protecdo da democracia, e que ird interpretar tais disposigdes nesse espirito, em vez de
subordinar-se as convicgdes daqueles cuja legitimidade elas poderiam desafiar. Decidira que o objetivo de outras
disposicdes &, ou inclui, a protecao de individuos e de minorias contra a vontade da maioria, e que, ao decidir sobre
as exigéncias de tais disposi¢Oes, ndo ira ceder aquilo que os representantes da maioria consideram correto”.
DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 474.
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muito menos ativista3*, vez que decidira com base em argumentos de principio, e ndo
argumentos de politica, privilegiando a integridade do direito em detrimento de qualquer tipo
de voluntarismo judicial que ndo seja coerente com a ideia de jurisprudéncia enquanto obra
coletiva.

Como ensina Lénio Streck®®:

(...) N&o esquecamos que, para Dworkin, a integridade esta
umbilicalmente ligada a democracia, exigindo que 0s juizes construam
seus argumentos de forma integrada ao conjunto do direito. Trata-se de
uma garantia contra arbitrariedades interpretativas. A integridade limita
a acdo dos juizes; mais do que isso, coloca efetivos freios, por meio
dessas comunidades de principios, as atitudes solipsista-voluntaristas.

Trata-se, sem duvida, de algo que podemos aspirar® também em nossa realidade
constitucional, considerando as imensas potencialidades normativas da Constitui¢do Federal de
1988, os compromissos assumidos pelo nosso poder constituinte em termos de moralidade
politica, o extenso rol de direitos e garantias fundamentais I& previstos, vinculando todos os
poderes estatais, e 0 grande déficit de direitos de parcela consideravel da nossa populacao,
convocando, para o seu enfrentamento efetivo, posturas “ativistas”, porém nao decisionistas,

do nosso Poder Judiciério.

3. Concluséo.

As causas do ativismo judicial no Brasil sio multiplas e complexas®’, constituindo

34 “Ele também ndo é um ‘ativista’. Vai recusar-se a substituir seu julgamento por aquele do legislador quando
acreditar que a questdo em jogo é fundamentalmente politica, e ndo de principio, quando o argumento for sobre as
melhores estratégias para satisfazer inteiramente o interesse coletivo por meio de metas, tais como a prosperidade,
a erradicagdo da pobreza ou o correto equilibrio entre economia e preservagao”. Ibid., p. 474-475.

$STRECK, Lénio. Verdade e consenso, cit., p. 313

% “No sistema atual, aspiramos que uma decisdo judicial seja uma questdo de principio. Isto nio pode ser
completamente realizado, pois todos nés achamos que os juizes, as vezes, e talvez com frequéncia, apresentam
argumentos de principio equivocados. Mas saimos ganhando mesmo com a tentativa. Os cidaddos sao encorajados
a supor que todos tém direitos e deveres perante os outros cidadaos e perante 0 governo, mesmo que tais direitos
e deveres ndo estejam claramente estabelecidos. Por conseguinte, sdo encorajados a elaborar e testar hipdteses
sobre 0 que sdo tais direitos, a se relacionar e a exigir que sejam tratados pelo Estado, segundo o pressuposto
beneficio e unificador de que a justica é sempre importante para suas reivindicacfes mesmo quando ndo esteja
claro o que a justica requer. Os tribunais participam desses processos dando, as vezes, a oportunidade de se
discutirem tais questdes controversas que envolvem a justica, oferecendo uma lideranga cujo poder &, de direito,
qualificado pela forca do argumento que pode impor”. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, cit., p.
518.

$"Fazendo um inventario critico de algumas dessas causas, vale conferir o estudo de TRINDADE, André Karam.
Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial em terraebrasilis. In: FERRAJOLLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Orgs.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 95-131.
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um fendémeno que, inclusive, ndo ¢ exclusividade nossa®. Trata-se ainda de algo que se
desenvolveu mais enfaticamente apos a Constituicdo Federal de 1988, quando nossa doutrina
assumiu o compromisso elogidvel de pretender extrair o maximo de efetividade das normas
constitucionais®.

Passados quase 30 (trinta) anos da promulgacdo da nossa Carta Magna, porém,
ainda ¢ enorme a distancia entre as promessas emancipatdrias do texto constitucional e a
realidade cotidiana de milhdes de brasileiros. Diante das omissdes e insuficiéncias dos demais
poderes, se aposta cada vez no Poder Judiciario como panacéia para todos os males, tanto no
ambito do controle de politicas publicas quanto no combate a criminalidade, ambito no qual
nossa pratica jurisdicional frequentemente ganha contornos de populismo penal.

Mais importante que investigar as causas, portanto, urge estudar as consequéncias
dessa postura ativista dos nossos tribunais e, notadamente, os limites dessa atuagao. Cumpre,
pois, enfrentar as crises paradigmaticas supramencionadas, sobretudo no que se refere ao papel
do Direito e suas fontes de legitimidade e validade, em uma realidade social marcada pelo
déficit de direitos e pela instabilidade democratica.

Para tanto, a ideia de Direito como integridade tal como preconizada pelo
jusfilésofo americano Ronald Dworkin certamente constitui uma das mais proficuas
construgdes teoricas. Com efeito, ao exigir dos juizes que, por um lado, promovam uma leitura
substancial dos direitos constitucionais, inclusive reconhecendo os direitos fundamentais como
uma questdo de principio (trunfos contra as maiorias*®), e, por outro lado, impondo limites
interpretativos a atividade jurisdicional contra todo tipo de decisionismos voluntaristas,
Dworkin oferece uma resposta ao problema do hodierno protagonismo judicial, superando-se
tanto o passivismo inconsequente, em uma sociedade marcada pelo déficit de direitos, quanto
o ativismo desprovido de legitimidade democratica.

Trata-se, pois, de exigir do Poder Judicidrio um tratamento coerente do

ordenamento juridico, com a necessaria primazia das normas constitucionais enquanto

38Tal ativismo se identifica com o fendmeno da ascensdo institucional do Judiciario nas Gltimas décadas, o que se
observa ndo apenas no Brasil, mas também em diversos outros paises que adotaram a nocdo de Estado
Constitucional. Nesse sentido, ver BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial:
Direito e Politica no Brasil Contemporéneo. In FELLET, André Luiz Fernandes, DE PAULA, Daniel Giotti,
NOVELINO, Marcelo. As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 229/230.

30 movimento, que se destacou principalmente no decorrer da década de 90, ja foi apelidado de “doutrina da
efetividade”, capitaneada pelo hoje Ministro do STF Luis Roberto Barroso e que encontrou proje¢ao na obra de
diversos autores, tais como Ingo Sarlet, Daniel Sarmento, Ana Paula de Barcellos e tantos outros. Apesar de sua
inegavel relevancia, tal movimento, porém, ndo foi capaz de alterar o viés positivista-normativista dos nossos
tribunais, apostando demasiadamente no protagonismo judicial. Com essa e outras criticas, conferir STRECK,
Lénio. Verdade e Consenso, Op cit.

40DWOKIN, Ronald. Uma questéo de principio, cit., p. 534 ss,
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parametro inafastavel da tutela jurisdicional, de modo a decidir de acordo com argumentos de
principio, entendido esses ndo como aberturas semanticas para fundamentar decisionismos e
ponderacdes, mas sim como padrdes de equidade e justica que decorrem da integridade do
Direito, em uma rede de decisdes que seja coerente com a comunidade de principios da qual
emerge, atendendo ainda ao dever democritico de tratar a todos com igual respeito e
consideragao.

Adotar a ideia de Direito como integridade significa, portanto, levar os direitos a
sério, desautorizando tanto as omissoes judiciais diante do rotineiro descaso do Estado com os
direitos fundamentais dos seus cidaddos, quanto quaisquer tipo de voluntarismo decisionista
que, apesar da pretensdo de fortalecer a normatividade das normas constitucionais, acaba por
enfraquecé-las.

Com isso, pode-se entender o protagonismo judicial nos seus devidos termos, a
saber, como atividade legitima do Poder Judiciario enquanto instancia garantidora de direitos
em um ambiente de inércia dos demais poderes, € ndo enquanto super Poder com a prerrogativa
de substituir as escolhas dos demais personagens democraticos pelas suas proprias, de forma
ilimitada e sem amparo nos principios de moralidade politica que devem nortear toda e qualquer

atividade estatal, especialmente no trato com os seus cidadaos.
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