A JUDICIALIZACAO DA POLITICA A LUZ DA TEORIA DE RONALD
DWORKIN

Loiane Prado Verbicaro”

1 INTRODUCAO E COLOCACAO DO PROBLEMA

O trabalho consiste na analise de dois vetores atuais da discussao sobre o papel
do Poder Judiciario: a democracia e a judicializa¢do da politica.

Para tanto, torna-se necessario elucidar alguns pontos sensiveis ligados a essa
analise. Sdo eles:

Pode-se considerar ofensivo a democracia que questdes politicas sejam
decididas por tribunais e ndo pelos representantes eleitos pelo povo?

Conceder ao Judicidrio a ultima palavra em uma série de questdes que
envolvam aspectos centrais de uma nagao - inclusive os politicos - € o meio adequado para
a garantia dos principios democraticos?

Qual o papel que o Poder Judiciario desempenha a constru¢do de uma
democracia que esteja em consonancia com a preservacdo € o respeito aos direitos
fundamentais?

Para responder a essas problematizagdes, analisar-se-a as fungdes exercidas
pelo Poder Judicidrio nas democracias contemporaneas por intermédio de uma perspectiva

juridico-politico-democrética, tal como concebida por Ronald Dworkin.

2 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Um dos principais pontos sensiveis concernentes a uma concepgdo estatal
pautada em base democratico-republicana ¢ o da separaciao dos poderes. Muito se questiona
acerca da legitimidade da atuagdo do Judiciario em questdes que envolvam matérias

relacionadas aos outros poderes do Estado.

- Bolsista da CAPES pelo Programa de Pos-graduacao stricto sensu em Direito da Universidade Federal do
Para.



Nos moldes de uma concepg¢do juridico-formalista, os Poderes Executivo e
Legislativo sobrepdoem-se ao Judiciario na formagdo de politicas publicas e na propria
conducao do Estado, ndao cabendo ao Judicidrio a participagao - legitima e democratica - em
decisdes publicas.'

Entretanto, dada a complexidade do mundo contemporaneo, exige-se um
Judicidrio mais participativo, capaz de decidir conflitos de diversas matizes que surgem em
sociedade - inumeras questdes de indole estritamente politica agora sdo trazidas ao exame
do Poder Judiciario.?

Em face dessa realidade, alteram-se as fungdes classicas dos juizes,’ que se
tornam também responsaveis pelas politicas de outros poderes estatais, passando a orientar
as suas atuacdes de forma a assegurar a integridade da Constituicdo e dos direitos dos
cidaddos nas democracias contemporaneas.

A essa expansdo dos poderes do Judiciario sobre as politicas legislativas ou
executivas do Estado, que s6 tem lugar porque o sistema democratico permite tal atuagao
sobre os atos dos outros poderes, d4-se o nome de judicializa¢do da politica.*

O fundamento da judicializacdo da politica reside, assim, no primado da
supremacia da Constituicdo. Destarte, o Judiciario, quando atua no ambito politico, ndo

invade a esfera de outros poderes, mas apenas garante a respeitabilidade a Constituicao.

' CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 43.

% Para a teoria sistémica desenvolvida por Luhman, o sistema politico e o sistema juridico apresentam codigos e
programas especificos que lhes ddo fechamento e operacionalidade proprios. Assim, a forma adotada de processamento
desses sistemas proporciona resultados e interagdes sociais particulares - autonomia sistémica - o que impede uma
interacdo entre eles. Segundo esse pensamento, o sistema juridico ndo tem, pois, capacidade para processar o politico.
Sobre o tema, ver: LUHMAN, Niklas. Sociologia do Direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983; CAMPILONGO,
Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisao judicial. Sao Paulo: Max Limonad, 2002.

3 A teoria de Montesquieu representa o marco de uma sélida divisdo dos poderes na formagio do Estado, na qual a fungéo
dos juizes ndo ultrapassava aquela de mera pronunciagdo do texto legal, sem a possibilidade de qualquer interferéncia
construtiva na aplicacdo da lei. Segundo ele, ndo ha liberdade politica onde se misturam as fungdes proprias de cada 6rgéo
estatal. Sobre o assunto ver: MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O espitito das leis. Sao Paulo: Marins
Fontes, 1993.

* "No sentido constitucional, a judicializagdo refere-se ao novo estatuto dos direitos fundamentais e & superagio do
modelo de separagdo dos poderes do Estado, que levaria a ampliagdo dos poderes de intervengdo dos tribunais na
politica." MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da Judicializacio da Politica: duas analises. In: Lua
Nova. Revista de Cultura e Politica, n° 57, 2002, p. 117.

> Fébio Konder Comparato defende a tese de que o Judiciario possui competéncia, apesar do principio da separacio dos
poderes, para julgar questdes politicas. Sobre o assunto, ver: COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de
constitucionalidade de politicas publicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 86, marco, 1997, pp. 19-21.



Essa supremacia se justifica pela necessidade de preservar certos nucleos de
direitos, como os direitos fundamentais® dos cidaddos, confiando sua guarda as cortes
constitucionais.

Com um papel mais participativo, o Judicidrio passa nio a criar lei,” fungdo essa
exercida pelo Poder Legislativo, mas, ao contrario, passa a resguardar os principios e as
institui¢des democraticas.

A luz do trabalho apresentado por Luis Werneck Vianna, Maria Alice de
Carvalho, Manuel Cunha Melo e Marcelo Burgos, a expansao do principio democratico tem
implicado numa crescente institucionalizacdo do direito na vida social, com a invasdo de
espagos antes inacessiveis a ele.®

A mediacao das relagdes sociais, ao fixar os direitos dos grupos organizados
corporativamente, resultou na jurisdicizacdo das relagdes sociais, "fazendo do direito e dos

° Essa

seus procedimentos uma presenga constituinte do capitalismo organizado."
mobilizacao do direito ¢ considerada, segundo os autores, um indicador de democratizagao
social.

Assim, a judicializagdo da politica como fendmeno social nas sociedades
contemporaneas passa a introduzir uma nova caracterizacdo para os conflitos sociais na
medida em que transfere para o Judicidrio a incumbéncia de resolver conflitos antes
adstritos aos poderes institucional e democraticamente constituidos para tanto. Essa
releitura de atuagdo dos poderes do Estado traz a lume uma série de discussdes acerca do
papel do Judiciario ante as democracias contemporaneas.

Trata-se de um conflito materializado em dois eixos analiticos: entre uma

politica democratica que privilegia a formagdo de uma cidadania ativa (énfase nas

5 A expressio "direitos fundamentais" abrange, segundo Willis Santiago Guerra Filho, "ndo s6 os direitos do homem,
considerado em sua individualidade, mas todos os direitos consagrados positivamente na Constituicdo." GONCALVES,
Flavio José Moreira. Notas para a caracterizacio epistemologica da teoria dos direitos fundamentais. In. GUERRA
FILHO, Willis Santiago (coord.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 36.

" Nio ha que se falar em criagio legislativa por parte do juiz. Fala-se em interpretagdo criativa da lei, respeitada a devida
separagdo de fungdes existente entre os poderes. "A criatividade judicial, ao invés de ser um defeito, do qual ha de se
livrar o aplicador do direito, constitui uma qualidade essencial, que o intérprete deve desenvolver racionalmente. A
interpretagéo criadora ¢ uma atividade legitima, que o juiz desempenha naturalmente no curso do processo de aplicacdo do
direito, e ndo um procedimento espurio, que deva ser coibido porque supostamente situado a margem da lei." MENDES,
Gilmar Ferreira;, COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéntica Constitucional e
Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, pp. 96-97.

8 Sobre o assunto, ver: WERNECK VIANA, Luiz; CARVALHO, Maria Alice Rezende; MELO, Manoel Palacios Cunha;
BURGOS, Marcelo Beummam. A judicializacio da Politica e das Relacdes Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan,
1999.

’ WERNECK VIANA; CARVALHO; MELO; BURGOS, op. cit. p. 17.



instancias majoritarias de representacdo) x um Judicidrio mais participativo nas questdes
politicas do Estado (judicializag¢do da politica).
Antes de analisar a abordagem feita por Dworkin, cabe apresentar os dois eixos

analiticos que tratam da questdo.

2.1 EIXO PROCEDIMENTALISTA — ENFASE NOS PROCESSOS DEMOCRATICOS DE
FORMACAO DA VONTADE POLITICA

Em defesa de um Judiciario com poderes mais limitados em respeito aos
processos democraticos, sustenta-se que os tribunais apresentam sérias dificuldades para
atuar de forma a reconhecer e decidir acerca dos conflitos sociais; que os canais politicos
apresentam-se mais efetivos a necessidade de reformas sociais do que o Judiciario."

Defende-se que o incremento do controle judicial prejudica o exercicio da

cidadania ativa, pois envolve uma postura paternalista que favorece a desagregacao social e

19 Cass R. Sunstein defende a limitagdo do papel das cortes - minimalismo judicial. Segundo ele, o Poder Judicidrio possui
sérios limites institucionais que ensejam uma diminui¢do do seu potencial transformador (reforma social). Trés problemas
sdo de especial relevancia: 1) democracia, cidadania, compromisso: a dependéncia nas cortes reduz os canais
democraticos de procura por mudangas (efeito corrosivo dos processos democraticos), de duas maneiras: desvia energia e
recursos da politica, excluindo as conquistas alcangadas por parte dos proprios cidaddos, o que pode gerar prejuizos
consideraveis a democracia. Os processos democraticos de formagdo da vontade politica mobilizam os individuos que
passam a ser sujeitos ativos na condugdo das politicas publicas, agucando, assim, sentimentos de cidadania e dedicacdo a
comunidade. Uma énfase no Judiciario compromete esses valores; 2) eficacia: segundo Sustein, as decisdes Judiciais sdo
geralmente ineficazes em promover mudangas sociais. Exemplifica o autor utilizando-se do caso Brown v. Board of
Education. Segundo ele, a decisdo da Suprema corte em Brown ¢ aclamada por ter mostrado a habilidade do judiciario em
reformar grandes instituigdes sociais, e de ter abolido o apartheid nos EUA. Na verdade, Brown confirma a fraca posi¢ao
institucional do judicidrio. Dez anos apds a decisdo, ndo mais que 1.2% das criangas negras no Sul participavam de
escolas que haviam abolido a segregag@o. Segundo ele, ¢ possivel que as agdes do legislativo e do executivo ndo teriam
ocorrido sem a influéncia do caso Brown. Mas mesmo isto ¢ altamente incerto. Existe pouca evidéncia de que o caso
Brown tenha dado um impeto a agdo politica; 3) o foco limitado da adjudicagio: segundo Sunstein, a adjudicagdo ¢ um
sistema pobre para se atingir uma reforma social em larga escala. O foco no litigio torna mais dificil que os juizes
entendam a questdo, freqiientemente de efeitos imprevisiveis na intervengdo legal. Uma decis@o requerendo despesas em
transporte escolar pode, por exemplo, dirigir recursos de uma area com uma igual ou maior necessidade para outros
setores, o que pode gerar desequilibrio com os recursos destinados aos gastos sociais. Sustenta o autor que os
procedimentos legais estdo em maior conformidade com idéias desenvolvidas fora da tradi¢do da justiga compensatoria
tipica dos tribunais, que sdo precariamente adaptadas para o alcance da reforma social, razdo pela qual o Judiciario deve
ceder ante os processos democraticos de formagdo da vontade politica. Apresentados esses trés problemas na participagdo
das cortes em politicas publicas, afirma o autor que o status quo deveria, em regra, ser sujeito a democracia - ndo sendo
afastado da deliberagdo democratica. Somente em raros casos ¢ que as cortes deveriam interferir em politicas aprovadas
por processos democraticos. Assim, defende um papel agressivo as cortes especialmente em dois casos: 1) o primeiro
envolve direitos que sdo centrais para o processo democratico e cuja solugdo deve ser estranha a politica. Afirma o autor
que a interferéncia governamental ao direito de voto e de expressdo pede ativa protecdo judicial para viabilizar as
condicdes a cidadania, deliberacdo e igualdade politica. Nestes casos, as cortes ndo devem adotar a atitude de deferéncia
ao processo legislativo; 2) o segundo caso envolve grupos ou interesses que pela natureza sdo incompativeis a uma justa
deliberag@o em processos democraticos (protecdo das minorias). Aduz o autor que se um grupo se depara com obstaculos
para organizagdo ou preconceito e/ou hostilidade — por exemplo, homossexuais — seria errado permitir uma comum
suposicdo em favor dos resultados democraticos. As cortes devem, nesses casos, decidir sobre decisdes governamentais.
Tal exame ¢ justificado no interesse da propria democracia. SUNSTEIN, Cass. The Partial Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1994, pp. 142-149.



o individualismo, dado que o individuo, enquanto simples sujeito de direitos, fica
totalmente dependente (2 mercé) do Estado. Torna-se um singelo cidadao-cliente do Poder
Judiciario, € ndo um agente ativo capaz de participar na formagdo da vontade politica do
Estado - participagdo e comunica¢do democratica.

De acordo com esse eixo, a igualdade, ao reclamar mais Estado em nome da
justica distributiva, favorece a privatizacao da cidadania - a invasdo da politica pelo direito,
mesmo que reclamada em nome da igualdade, levaria a perda da igualdade. O gigantismo
do Poder Judicidrio tem como conseqiiéncias a estatalizacdo dos movimentos sociais, a
decomposicdo da politica e a judicializagdo da mesma, o que gera um desestimulo a um
agir orientado por fins civicos, tornando-se o juiz e a lei as Unicas referéncias para os
individuos."

Assim, para que os cidaddos tornem-se autores € ndo meros destinatarios do
direito, ndo ¢ necessaria a mediagdo do Judicidrio, mas antes a criacdo ou conquista de
canais comunicativos que consagrem o poder democratico do povo. A Constituicao deve,
de acordo com essa perspectiva, apenas garantir a existéncia de meios e procedimentos para
que os individuos criem o seu proprio direito. Os seus principios ndo devem, portanto,
expressar conteudo substantivo, mas somente instrumentalizar os direitos de participagdo e
comunica¢do democratica.

Dessa forma, o controle de constitucionalidade seria necessario apenas nos
casos que tratem do procedimento democratico e da forma deliberativa da formagdo da
vontade politica. Isso porque ndo caberia ao Judicidrio dizer sobre o que decidir (contetido),
mas apenas como decidir (garantia de procedimentos para a ampla deliberagao
democratica), para que os cidadaos decidam, eles proprios, como lhes convier.

No entanto, essa atuagdo engajada dos individuos como sujeitos construtores da
formagao da vontade politica requer uma prévia cultura de liberdade capaz de produzir
democraticamente o consenso - o que dificilmente se verifica nas sociedades
contemporaneas, principalmente nos paises capitalistas periféricos.

Trata-se, pois, de uma concep¢do de democracia que prioriza a vontade da
maioria (énfase nas instdncias majoritarias de representacdo), reagindo fortemente contra a

intervencao judicial na formacao de politicas publicas.

" WERNECK VIANA; CARVALHO; MELO; BURGOS, op. cit. p. 24.



Rejeita-se, pois, a idéia de judicializagdo da politica. Mas nem por isso deixa o
Judicidrio, sob esse prisma, de ser reconhecido como uma instituigdo estratégica nas
democracias contemporaneas. A ele ¢ atribuido um papel de destaque a garantia aos
procedimentos democraticos para uma formag¢do da opinido e da vontade politicas, a partir

da propria cidadania."

2.6.2 EIXO SUBSTANCIALISTA - JUDICIARIO MAIS PARTICIPATIVO NAS
QUESTOES POLITICAS DO ESTADO

De outro lado, partindo de um paradigma distinto de democracia, tem-se a
defesa de um Judiciario que atua ativamente em nome do respeito aos direitos dos cidaddos
e da solidez dos principios democraticos: Judiciario como guardido dos principios e valores
fundamentais da democracia e como importante instrumento de transformagdo social do
pais.”

De acordo com essa concepcdo, as novas relagdes entre direito e politica -
aumento da area de atuacdo do mundo juridico sobre o politico - seriam tomadas como
inevitaveis e favoraveis ao enriquecimento da agenda igualitaria, sem prejuizo da liberdade.

O redimensionamento do papel do Judiciario e a invasdo do direito nas
sociedades contemporaneas significa uma extensdo da tradi¢do democréatica a setores ainda
pouco integrados a sua ordem.'" "°

Partindo dessa perspectiva, o Judiciario pode contribuir para o aumento da
capacidade de incorporagdao do sistema politico, garantindo a grupos marginais a

possibilidade de expressar suas insatisfacdes e anseios.

20 Judiciario deve interferir em lugares socialmente estratégicos (papel inovador do juiz na reestruturagio e/ou
prevengao de conflitos sociais), ndo em questdes politicas, o que causaria uma desagregacdo do espirito associativo dos
cidadéos.

3 A circunstincia histérica clama por uma teoria dos direitos fundamentais engajada, que sirva de instrumento de
transformac@o e luta das minorias ainda discriminadas. Uma teoria dos direitos fundamentais que seja capaz de extrair das
normas constitucionais todo o seu conteudo social, dando-lhes o alcance que deveriam ter e possibilitando a eficacia que
se almeja delas. Uma teoria dos direitos fundamentais que expurgue a Constituicdo-simbolo e faga emergir a Constitui¢cao-
instrumento-de-cidadania." GONCALVES, op. cit., p. 40.

¥ WERNECK VIANA; CARVALHO; MELO; BURGOS, op. cit. p. 32.

'S "Das multiplas mutagdes, a um tempo institucionais e sociais, tém derivado nio apenas um novo padrio de
relacionamento entre os poderes, como também a conformagdo de um cendrio para a agdo social substitutiva a dos
partidos e a das institui¢cdes politicas propriamente ditas, no qual o Poder Judiciario surge como uma alternativa para a
resolucdo de conflitos coletivos, para a agregagdo do tecido social € mesmo para a adjudicagdo da cidadania, tema
dominante na pauta da facilitagdo do acesso a justica. WERNECK VIANA; CARVALHO; MELO; BURGOS, op. cit. P.
22.



Sob esse enfoque, caberia a Constituicdo a positivagao do ideal de Justica, cuja
implementagdo pelo Judiciario transformaria progressivamente a sociedade e as
institui¢des, conduzindo-as a concretizacdo dos direitos dos cidaddos ¢ ao exercicio da
democracia.

Para os substancialistas (eixo analitico que preconiza um Judiciario mais
participativo nas democracias contemporaneas), esse controle do Judicidrio auxilia na
reconstru¢ao do sistema de valores democraticos, por ser mais um nivel de acesso as
instancias do poder. Abre-se espago ao pluralismo, mediante o amplo acesso ao Judiciério,
0 que garante que grupos marginais - sem representatividade politica - questionem e
influam acerca das decisdes politicas. Fomenta-se, dessa forma, a democracia por
intermédio da atua¢io do Poder Judiciario.'®

Destarte, a ampliagdo do poder de controle exercido pelo Judicidrio ndo tolhe a
democracia representativa, antes lhe favorece, uma vez que as minorias, que ndo tenham
representatividade, podem utilizar-se do processo judicial contra as instancias do poder, em

evidente contemplagdo aos principios democraticos.

3 ABORDAGEM DE DWORKIN ACERCA DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Apresentados os dois eixos que tratam a respeito do papel do Poder Judiciario
nas democracias contemporaneas, cabe, agora, analisar o enquadramento da teoria de
Ronald Dworkin a luz das premissas ja tragadas, i.e., analisar o papel que o Poder
Judicidrio desempenha para a constru¢do de uma democracia (especialmente a norte-
americana e a inglesa) que consagre e solidifique o respeito aos direitos fundamentais dos

cidaddos.

3.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS X SOBERANIA POPULAR"

!¢ Cappelletti, ao tratar da legitimidade democratica da criagio do direito jurisprudencial, afirma que a idéia de
representatividade plena por parte dos poderes politicos seria uma utopia, ¢ que os tribunais podem contribuir para a
representatividade do sistema politico ao possibilitar amplo acesso ao processo judicial. CAPPELLETTI, op. cit., pp. 92-
107.

'" Da analise dessa relagio (direitos fundamentais x soberania do povo) decorrem distintas concepgdes "sobre o papel da
Constituigdo com seu sistema de direitos assegurados e a atuacdo do Poder Judiciario, especialmente no que diz respeito a
hermenéutica constitucional," o que ¢ fundamental ao desenvolvimento do estudo acerca da judicializacdo da politica em
Dworkin. Ver: CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 7.



Qual a relacdo de prioridade existente entre a prote¢cdo aos direitos
fundamentais e a soberania do povo, a luz do paradigma liberal'® de democracia trabalhado
por Ronald Dworkin?

Representante de uma democracia liberal” *° contempladora da autonomia
privada, Dworkin confere supremacia aos direitos fundamentais frente a soberania
popular.”! # Com essa relagdo de prioridade, protege-se certos nucleos de direitos ante
eventuais interferéncias advindas de processos majoritarios de deliberacdo. Para Dworkin,
portanto, os direitos fundamentais devem restringir a soberania do povo a fim de se
resguardar os direitos e as liberdades individuais.

Isso porque nem sempre uma lei pautada na vontade de uma suposta maioria
serda uma lei justa; nem sempre essa lei contemplard os direitos individuais e o direito a
igual respeito e consideracdo - critica a democracia majoritaria e a autodeterminagdo do
povo que podem conduzir a propria degradacao de seus direitos. Democracia ndo €, para

Dworkin, a simples obediéncia a regra de maioria.

'8 Duas sdo as teses primordiais do liberalismo enquanto filosofia politica normativa: 1) "Estado deve proteger um
conjunto de direitos fundamentais dos cidaddos"; 2) o "Estado deve ser neutro no que se refere as condi¢des de boa vida a
que o cidadios devotem lealdade e que se empenhem em realizar." VITA, Alvaro de. Justica Liberal. Sdo Paulo: Paz ¢
Terra, 1993, p. 12.

19 Ronald Dworkin ¢ representante de um liberalismo progressista. Para ele, a garantia dos direitos individuais é a fungéo
mais importante do sistema juridico. Mas o seu liberalismo ndo ¢ do tipo conservador. A sua critica ao positivismo
juridico - que ¢ a manifestagdo por exceléncia da teoria juridica liberal tradicional - e a critica ao utilitarismo - que até
hoje tem sido uma das manifesta¢des da filosofia politica liberal - o conduzem a um liberalismo progressista pautado em
fundamentagdo igualitaria, i.e., liberalismo igualitario.

%0 Ressalte-se que Dworkin afasta a distingdo usual entre Liberais x conservadores. Segundo ele, é comum distinguir os
juizes entre os que obedecem a constituigdo (conservadores) e os que tentam reforma-la segundo suas proprias convicgdes
(liberais). Assim formulada, essa distingdo carece tanto de fundamento, uma vez que nega a natureza interpretativa do
Direito, como de utilidade. Propde reformula-la pela subdivisdo dos compartimentos: 1) quanto a interpretacio, em
juizes conservadores, que buscam fidelidade as inten¢des dos fundadores ou dos juizes da tradi¢do da suprema corte e
liberais, que ndo buscam tal fidelidade; 2) quanto as convic¢des politicas assumidas pelos juizes, em juizes
conservadores e liberais. Mesmo assim, ¢ possivel que algum juiz ndo seja completamente classificavel em tais
compartimentos. DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, pp. 429-430.

2l DWORKIN, Ronald. Uma Questiio de Principio. Tradugio de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001,
pp. 25-32.

22 Gisele Cittadino faz uma abordagem acerca do debate contempordneo entre liberais, comunitérios e critico-
comunicativos (critico-deliberativos). Segundo ela, os comunitarios, ao contrario dos liberais, privilegiam a soberania
popular face os direitos fundamentais - participacdo ativa dos cidaddos nos assuntos ptblicos; os critico-deliberativos, por
sua vez, defendem que ha uma relagdo de co-originalidade entre os direitos fundamentais e a soberania popular "de vez
que, nas sociedades pds-convencionais, os individuos sdo ao mesmo tempo autores e destinatarios do seu proprio direito.
Nesse sentido, a institui¢do do direito legitimo s6 € possivel se, conjuntamente, estdo garantidas ndo apenas as liberdades
subjetivas que asseguram a autonomia privada, mas também a ativa participacdo dos cidaddos através de sua autonomia
publica." CITTADINO, op. cit., p. 7.



Numa democracia constitucional concebida em paradigmas liberais, deve-se,
sobretudo, assegurar a garantia aos direitos fundamentais dos cidadaos, atribuindo-se
respeitabilidade a Constitui¢ao e a dinamica de direitos nela materializada.

A Constitui¢do, documento no qual se declaram os direitos fundamentais dos
cidaddos que se impdem ante os processos majoritarios de formagdo da vontade politica,
tem como escopo primordial proteger os direitos e liberdades individuais que asseguram a
autonomia moral dos individuos - sentido deontologico de validade das normas e principios
constitucionais.” **

Isso significa que os direitos constitucionalmente assegurados devem ser
interpretados como comandos impositivos, € ndo como simples valores que, em algumas
hipoteses especificas, tém preferéncia em relacao aos demais.

Nesse sentido, os direitos fundamentais devem estar garantidos nas
Constitui¢des, tanto por intermédio de regras como de principios,” para que o Estado e a
comunidade respeitem a inviolabilidade dos direitos e liberdades individuais dos cidaddos.
27

Esses direitos fundamentais constitucionalmente garantidos - direitos
individuais - preenchem o proprio contetido da democracia, bem como tragam os limites e
contornos de atuacao dos poderes estatais.

Isso significa que o paradigma liberal de democracia concebido por Dworkin -
Democracia Constitucional - consagra que os direitos individuais sdo trunfos frente a

maioria e, por isso, sobrepdem-se frente ao governo e a eventuais grupos representativos de

2 CITTADINO, op. cit., p. 7.

* Os comunitarios, ao contrario, concebem a Constituigio como um "projeto social integrado por um conjunto de valores
compartilhados, que traduz um compromisso com certos ideais" - sentido teleoldgico as normas e principios
constitucionais. Para ele, "os direitos constitucionais asseguram as liberdades positivas enquanto capacidade de
determinagdo e controle de uma existéncia conjunta." Os critico-deliberativos, por seu turno, acreditam que a
Constituigdo, "especialmente porque configura um sistema de direitos fundamentais, tem a fung¢do de contextualizar
principios universalistas e, desta forma, se transformar na unica base comum a todos os cidaddos" - atribui, assim como os
liberais, um sentido deontologico de validade as normas e principios constitucionais. CITTADINO, op. cit., p. 9.

% Principios sdo exigéncias "de justica, equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade." Devem ser tratados como
padrdes juridicos obrigatdrios: carater deontologico de aplicabilidade dos principios. DWORKIN, Levando os Direitos a
Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 36-50.

%6 Ressalte-se que "nem as diretrizes politicas que se encontram na origem do processo legislativo, nem as prestagdes
jurisdicionais podem estar em desacordo com os principios morais". As pretensdes individuais ndo podem, pois, ser
violadas por diretrizes politicas ou mesmo por decisdes judiciais. CITTADINO, op. cit., pp. 187-188.

" Fala-se em leitura moral da Constitui¢do. De acordo com ela, os direitos fundamentais nela garantidos devem ser
"interpretados como principios morais que decorrem da justica e da equidade e que fixam limites ao poder governamental.
DWORKIN, O Império do Direito, pp. 423-476; CITTADINO, op. cit., p. 191.
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maiorias que participem de procedimentos de formagdo da vontade publica e tentem
restringir as liberdades e direitos individuais.

A Constituicdo resguarda, assim, certos direitos fundamentais, da mesma forma
em que impede interferéncias indevidas - fruto de eventuais procedimentos majoritarios de
formacgao da vontade politica - nesse ambito de protecdo constitucional.

Dessa forma, nenhuma diretriz politica®™ nem objetivo social coletivo pode
sobrepor-se a um auténtico direito individual® - direito esse ndo apenas juridico, mas

1.2

também moral.” Os direitos individuais adquirem, pois, relevancia frente aos direitos

coletivos.®' %

Dworkin, ao conferir esse sentido de validade deontologico aos principios
juridicos, critica a funcdo discricionaria dos juizes defendida pelos positivistas,* ** uma vez
que ela ndo resguarda, de forma Otima, o respeito aos direitos fundamentais. Enuncia,
portanto, a tese da resposta correta ao direito, mesmo nos casos dificeis - propugna que o

sistema juridico tenha uma funcao garantidora de direitos.

¥ Dworkin conceitua politica aquele "tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria
em algum aspecto econdémico, politico ou social da comunidade." DWORKIN, Uma Questéo de Principio, p. 36.

% Nenhum objetivo social pode ser justificado - ainda que sirva ao bem estar geral - se viola os direitos individuais

3% Para Dworkin, o Direito possui tanto um carater instrumental como uma "dimensio moral substantiva que se revela na
existéncia de principios que, ao lado das normas, o integram. Esses principios, caracterizados como exigéncias da
moralidade politica sdo representados pelos seguintes ideais: uma estrutura politica justa; uma justa distribui¢do de
recursos ¢ oportunidades e, finalmente, um processo eqiiitativo de fixagdo das normas que os estabelecem." CITTADINO,
op. cit., p. 152-153.

3! Sdo duas as virtudes da moral politica - valores que o direito visa a materializar: justica (dimensdo substantiva das
decisoes politicas) e equidade (dimensao procedimental das decisdes politicas). Em alguns casos esses dois tipos de juizo
caminhardo juntos. Em outros, porém, tomarfo rumos diferentes. Ressalte-se que ndo ha um padriio que estabelega a
prevaléncia da justica sobre a equidade nem da equidade sobre a justiga. Para resolver eventuais contraposi¢cdes entre
justica e equidade, ¢ que o Direito como integridade surge para dirimir esse conflito. Havera momentos em que a justica
prevalecera face a equidade; em outros, prevalecera a equidade em detrimento da justica. Essa € a concretizagdo do ideal
de integridade: a prevaléncia da decis@o mais coerente com o ordenamento juridico a partir do cotejamento com decisdes
passadas (se as decisdes passadas ndo mais se justificam devem ser alteradas em nome da propria integridade e coeréncia)
e respeito aos ideais de equidade ¢ justica de uma comunidade.

32 A teoria de Dworkin é antiutilitarista e individualista. Na base das teorias utilitaristas se encontram fins coletivos aos
quais devem ser subordinados os direitos individuais. Dworkin recusa o utilitarismo porque ndo leva os direitos
individuais a sério. Sustenta que os objetivos sociais apenas sdo legitimos se respeitam os direitos dos individuos. Uma
verdadeira teoria do direito deve dar prioridade aos direitos individuais frente aos objetivos sociais.

33 Segundo Dworkin, a justica "¢ uma questdo de direito individual, ndo, isoladamente, uma questio de bem piblico".
DWORKIN, O Império do Direito, p. 39.

3 Dworkin, em uma das vérias criticas efetuadas ao positivismo, demonstra sua discordancia a tese da discricionariedade
judicial. Para os positivistas, caso ndo haja uma norma exatamente aplicavel, o juiz deve decidir discricionariamente.
Sustentam eles que o direito ndo pode oferecer resposta a todos os casos que se propdem. DWORKIN, Uma Questdo de
Principio, p. 46-50.

% E em contrariedade & racionalidade sistémico-instrumental do positivismo juridico que se constitui o movimento de
retorno ao direito - em busca de um fundamento ético para a crescente juridificacdo das relagdes sociais. CITTADINO,
op. cit., p. 143.
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Destarte, caso se admita a discricionariedade judicial, entdo os direitos
individuais ficam desprotegidos - a mercé dos juizes. Sendo assim, para a garantia dos
direitos individuais, Dworkin defende, contrariamente ao positivismo®® que ante o caso
dificil abandona o problema a irracionalidade e ao sentimento subjetivo do juiz, a certeza
do direito por intermédio de uma busca de racionalidade - critérios objetivos de justificagcdo
do direito.

Para que o juiz chegue a essa racionalidade, tera que construir um raciocinio
juridico caracterizado por um exercicio de interpretagdo construtiva.”” Esse procedimento
construtivo consubstancia o direito como integridade.™®

A luz desse procedimento, o Direito deve almejar a integridade,® * de modo a
se formar um Estado ou uma comunidade que nao seja regida apenas por regras, mas
também por principios que sdo exigéncias da moralidade politica. Os principios devem,
assim, ser a base das decisdes proferidas pelos juizes, na busca da racionalidade e da

coeréncia nas decisdes judiciais € em nome da preservacdo dos direitos e garantias

38 A critica do pressuposto da distingdo rigida entre direito e a moral é um dos focos da critica de Dworkin ao positivismo.
Segundo ele, o direito ndo se resume a um conjunto de normas, mas incorpora principios decorrentes da moralidade
politica. A argumentagdo juridica invoca e utiliza principios que os tribunais desenvolvem mediante processo de
argumentagdo ¢ de criacdo de precedentes. Estes principios sdo especificamente morais. Como consequéncia, a
argumentagdo juridica depende da argumentacdo moral no sentido de que os principios morais tém um importante papel
na argumentacdo juridica. Assim, defende que a tese central do positivismo - separacdo entre direito e moral - é falsa. Por
essa tese, hé autores que interpretam sua obra como uma nova versdo do Jusnaturalismo. Mas Dworkin recusa o modelo
de argumentagdo tipico do naturalismo, porque ndo cré na existéncia de um direito natural que seja constituido por um
conjunto de principios unitarios, universais e imutaveis. Parte do pressuposto de que a argumentag@o moral se caracteriza
pela construgdo de um conjunto consistente de principios. Trata-se de uma tarefa reconstrutivo-racional do pensamento
moral que se estende ao pensamento juridico. Dworkin, rejeitando o positivismo e o Jusnaturalismo, tem, pois, o seu
proprio aparato analitico: o modelo da reconstrucéo racional aplicado ao conhecimento do direito.

37 Esta idéia se explica através da analogia que Dworkin faz do juiz com o critico literario que ao mesmo tempo & autor.
Como autor ele vai continuar a escrever uma historia ja iniciada por outro, mas, a0 mesmo tempo, fazendo uma critica na
medida em que interpreta o que ja fora escrito. Nesse sentido devera o juiz levar em consideracdo o passado ao mesmo
tempo que projeta para o futuro para chegar a melhor justificagdo possivel da pratica juridica como um todo. Esse
procedimento construtivo consubstancia o direito como integridade. DWORKIN, O Império do Direito, pp. 275-279.

3% O Direito como integridade concebe o Direito como um modo de aperfeigoamento da comunidade politica, mediante o
aprofundamento de seu fundamento moral e a reinterpretagdo construtiva de sua tradi¢do juridica. Recusa a idéia do
Direito como convengdo porque considera que a ordem de direitos e responsabilidades decorre da propria convivéncia
social e politica, e ndo de um estabelecimento arbitrario. Recusa o raciocinio pragmatico-utilitarista, porque distingue
claramente o raciocinio juridico do politico, ndo subordinando questdes de moral politica a consideragdes teleologico
contextuais. Recusa, também, a dualidade entre descobrir um direito pré-existente (como no convencionalismo) e inventar
um direito novo (como no pragmatismo), porque entende que a pratica juridica ¢ mais bem compreendida quando se
reconhece que as decisdes judiciais fazem ao mesmo tempo as duas coisas e nenhuma delas. DWORKIN, O Império do
Direito, pp. 271-331.

% "0 Direito como integridade comeca no presente e s6 se volta para o passado na medida em que seu enfoque
contemporaneo assim determine." O que se busca no passado ¢ a composicdo coerente de principios de uma dada
comunidade. Com isso poder-se-a encontrar a Unica decisdo correta para cada caso. DWORKIN, O Império do Direito, p.
274.

4 nSegundo o Direito como integridade, as proposicdes juridicas sio verdadeiras se constam, ou se derivam, dos
principios de justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da pratica juridica
da comunidade." DWORKIN, O Império do Direito, p. 272.
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individuais contemplados nas democracias contemporaneas. Os principios, segundo o autor,
estdo fundamentados no proprio conceito de interpretagdo construtiva.*

Através do Direito como integridade, chega-se, dessa forma, a uma
interpretacdo a ser aplicada ao caso concreto. Ndo aceitar a possibilidade de se chegar a
uma interpretacdo correta do Direito significa a negacao de sua for¢a normativa, abrindo-se
espago a decisionismos ¢ arbitrariedades, incompativeis com a preservagdo e respeito aos

direitos fundamentais contemplados pelos ideais democraticos.

32 O PAPEL DO JUDICIARIO ANTE A GARANTIA DOS PRINCIPIOS
DEMOCRATICOS

Dworkin constréi os fundamentos de sua teoria - acerca do papel que o Direito
desempenha para a constru¢do de uma democracia que consagre e solidifique o respeito aos
direitos individuais - a partir de uma abordagem juridico-politica da atividade judicial, sob
a perspectiva do juiz, que, segundo o autor, ¢ "um bom paradigma para a exploracao do
aspecto central, proposital, da pratica juridica."*

A luz das premissas tedricas desenvolvidas por Dworkin, indaga-se: qual o
papel que o Poder Judicidrio desempenha a construcdo de uma democracia que esteja em
consonancia com a preservagao e respeito aos direitos individuais? Conceder ao Judiciario
a ultima palavra em uma série de questdes que envolvam aspectos centrais de uma nagao ¢
o meio adequado para a garantia dos principios democraticos?

Dworkin ¢ enfatico, em suas abordagens sobre o tema, em recusar que o Poder

Judiciario exerca um papel passivo nas democracias contemporaneas. Ao contrario. Adota

“ DWORKIN, O Império do Direito, pp. 271-331.
“2 DWORKIN, O Império do Direito, p. 19.
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posicao progressista ao concebé-lo como um poder estratégico capaz de afirmar e proteger
os principios democraticos.” *

Segundo Dworkin, os juizes desempenham atividade substancialmente diversa
a atividade desenvolvida pelos membros do Poder Legislativo, uma vez que estes foram
eleitos para concretizar politicas publicas ditadas pela comunidade; pautam as suas
atividades por principios de politica. Os juizes, ao contrario, sdo guiados, mesmo nos casos
dificeis, por argumentos de principios, nao de politica.

Dworkin, analisando a importancia das decisdes judiciais - em comparagdo as
decisdes legislativas - a constru¢do do ideal democratico, aduz que ndo hé razio para se
pensar que a transferéncia de decisdes sobre direitos, das legislaturas para os tribunais,
prejudicard o ideal democratico da igualdade de poder politico. Segundo ele, os legisladores
ndo estdo institucionalmente em melhor posicdo do que os juizes para decidir questdes
sobre direitos. Ao contrario, podem os juizes ser o elemento propulsor desse ideal.*

Para o autor, carecem argumentos para demonstrar que decisdes legislativas
sobre direitos tenham mais probabilidade de serem corretas do que decisdes judiciais.
Segundo ele, desconhece-se a razdo pela qual seja mais provavel um legislador ter opinides
mais precisas sobre o tipo de fatos que seriam relevantes para determinar o que sdo 0s
direitos das pessoas. Ao contrario. Afirma que a técnica de examinar uma reivindicagao de
direito no que diz respeito a coeréncia especulativa ¢ muito mais desenvolvida em juizes do

que em legisladores.

4 Apesar de Dworkin rejeitar um papel passivista ao Poder Judicidrio, nem por isso pode-se designar o seu juiz de
ativista. E que ele repudia tanto o passivismo como o ativismo. Segundo Dworkin, o juiz passivista s6 anula atos de outros
poderes em ultimo caso, enquanto o ativista o faz sempre que os desaprova. O passivismo considera indecidivel a questao
do alcance do contetudo das formulas abstratas e inseguro e impertinente recorrer as intengdes do legislador. Considera
mais democratico deixar as questdes de alcance concreto aos legisladores, que podem ser renovados a cada eleigdo, do que
confia-las & suprema corte, a que o povo sé pode opor-se mediante a dificil via da emenda constitucional. O passivismo
supde que a equidade ¢ a principal virtude de uma pratica constitucional e ignora que certas regras constitucionais tém
precisamente a fun¢do de impedir que a maioria se faca valer contra a minoria em questdes de justica. Conduziria a
inexisténcia mesma de direitos constitucionais explicitos. Deve, portanto, ser rejeitado. Nem por isso se torna aceitavel o
ativismo, que é uma forma de pragmatismo juridico, nega qualquer valor a equidade e ¢é incapaz de fornecer uma
justificativa politica adequada para o uso da coagdo. DWORKIN, O Império do Direito, pp. 441-453.

* Sunstein critica a defesa de Ronald Dworkin acerca do papel de destaque reservado ao Judiciario nas democracias
contemporaneas. Segundo ele, Dworkin defende um papel ativo ao judicidrio a partir da teoria de que a Suprema Corte ¢ o
“forum principal” para atuar em prol dos interesses de grupos politicos. Mas, sustenta que a Suprema Corte ndo ¢ a tinica
instituicdo fundada em principios éticos e morais. Pelo contrario, a maioria dos reflexos de deliberagdes fundadas nos
principios na Historia Americana tem vindo do Congresso e do Presidente, e ndo das Cortes. A crenga nas politicas
deliberativas tem sido central ao constitucionalismo americano desde seu inicio. Nao ha razdo suficiente para abandonar
essa crenca agora. Para ele, entdo, uma Suprema Corte agressiva ¢ o adicional de um produto sem ambigiiidade.
SUNSTEIN, op. cit., pp. 145-146.

4 DWORKIN, Uma Questéio de Principio, pp. 25-32.
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Sustenta, ainda, que, em muitos momentos, os legisladores estdo sujeitos a
pressoes politicas a que ndo estdo sujeitos os juizes. Os magistrados, prescindindo de apoio
politico para a manutencao de seu poder, ndo tém nenhum temor direto na insatisfagao
popular gerada pelo seu desempenho, ao contrario do que ocorre com os membros do Poder
Legislativo.*

Para Dworkin, numa democracia, sem duvida, o poder estd nas maos do povo.
Mas ha imperfeicdes no carater igualitdrio da democracia que sdo parcialmente
irremediaveis - como as minorias que ndo sdo contempladas pelos processos democraticos
de formacao da vontade politica.

Para corrigir essas imperfeicdes, verifica-se a transferéncia de atribuicdes
institucionais do Poder Legislativo ao Poder Judicidrio - conferindo-se, assim, poder
politico a alguns individuos outrora excluidos desse processo.

Isso ocorre porque, numa democracia concebida nos moldes Dworkinianos, os
cidadaos tém o direito de exigir "um julgamento especifico acerca de seus direitos. Se seus
direitos forem reconhecidos por um tribunal, esses direitos serdo exercidos, a despeito de
nenhum Parlamento ter tido tempo ou vontade de impd-los".*’

A transferéncia de algumas decisdes do Legislativo para o Judicidrio ¢, em
regra, mais benéfica a setores pouco integrados a tradicdo democratica - os pobres € as
minorias. Normalmente, os ricos exercem mais poder - influéncia - sobre o Legislativo, o
que lhes proporciona maiores vantagens, em detrimento da camada social oposta; do
mesmo modo, o viés majoritdrio do Legislativo funciona mais severamente contra as
minorias e ¢ por isso que ha mais probabilidade de que seus direitos sejam ignorados nesse
forum.*

Assim, a via de acesso ao Judicidrio contribui ao aumento da capacidade de
incorporagao do sistema politico, garantindo a grupos minoritarios a possibilidade de

reivindicar pela preservacao dos seus direitos. Tal consideracdo baseia-se na idéia de que os

* DWORKIN, Uma Questéio de Principio, pp. 25-32.
T DWORKIN, Uma Questio de Principio, pp. 25-32.
48 "Se os tribunais tomam a protegdo de direitos individuais como sua responsabilidade especial, entdo as minorias
ganhardo em poder politico, na medida em que o acesso aos tribunais é efetivamente possivel e na medida em que as

decisdes dos tribunais sobre seus direitos sdo efetivamente fundamentadas." DWORKIN, Uma Questdo de Principio, pp.
25-32.
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direitos e liberdades individuais sdo constantemente desrespeitados pela vontade da
maioria, ocasionando, assim, ameagcas € prejuizos aos direitos das minorias.*

Em artigo publicado no O estado de Sao Paulo, Dworkin aduz que o controle
judicial sobre os atos do Poder Legislativo ndo ¢ um modelo perfeito de exercicio
democratico do poder, mas um instrumento vidvel e que se tem mostrado eficiente na
realidade norte-americana. Trata-se de um “arranjo estrategicamente inteligente para
garantir a democracia, estabelecer um controle judicial sobre o que o Legislativo
majoritariamente decide, garantindo que os direitos individuais, que sdo um pré-requisito
da legitimidade deste, ndo serdo violados.””

Segundo Dworkin, com o redimensionamento das fungdes do Poder Judiciario,
o Direito assume uma especial forma de resolver ou mesmo esclarecer controvérsias
politicas.’' Trata-se da judicializagdo da politica® - transfere-se as cortes o papel de resolver
conflitos politicos antes adstritos a outros poderes do Estado.>

O fundamento desse processo de judicializacdo da politica reside no proprio
modelo de Constituicdo concebido por Dworkin - Constituicdo como integridade -, que
garante a indisponibilidade dos direitos e das liberdades fundamentais.

Para a garantia dessa indisponibilidade, torna-se necessaria uma altera¢do das
fungdes originais do Poder Judicidrio, que passa a examinar e decidir se o exercicio do
poder de legislar estd, de fato, conduzindo ao respeito aos direitos fundamentais.

Em nome da integridade da Constituicdo e dos direitos nas democracias
contemporaneas admite-se, assim, o instituto da revisdo judicial (judicial review),” que
autoriza os tribunais a declarar a inconstitucionalidade das normas - advindas de processos
politicos deliberativos - que sejam incompativeis com os principios contemplados na

Constituicao.

4 Para a preservagdo dos direitos individuais de minorias o Judiciario exercera um papel de fundamental importancia,
uma vez que, para a sua garantia, atuara até mesmo contra a vontade da maioria (instancias majoritarias de representagao).
Y DWORKIN, Ronald. Juizes politicos e democracia. In: O Estado de Sao Paulo, 26/abril, 1997.

> DWORKIN, Uma Questdo de Principio, p. VIIL.

%2 Essa terminologia “judicializacio da politica” ndo ¢ usada, de maneira expressa, por Dworkin. O autor fala em
transferéncia de questdes politicas ao Poder Judiciario; ou transferéncia de questdes do campo da batalha politica de poder
para o forum do principio, o que nada mais é, em esséncia, do que o fendmeno da judicializacdo da politica.

3 A revisdo judicial assegura que as questdes mais fundamentais de moralidade politica serdo finalmente expostas e
debatidas como questdes de principio e ndo apenas de poder politico, uma transformagio que nao pode ter éxito no ambito
da propria legislatura." DWORKIN, Uma Questdo de Principio, p. 102.

> A revisdo judicial “obriga o debate politico a incluir o argumento acerca do principio, ndo apenas quando um caso vai
ao Tribunal, mas muito antes e muito depois. DWORKIN, Uma Questdo de Principio, p. 102.
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Ao efetuar esse controle de constitucionalidade, em muitos momentos, 0S
tribunais acabam por adentrar em questdes eminentemente politicas - mas para a propria
garantia dos direitos fundamentais, o que é uma exigéncia da democracia.’

Assim, o instituto da revisdo judicial ndo afronta os ideais democraticos por
atuar, em algumas ocasides, até mesmo contra 0s processos majoritarios de formacao da
vontade politica. Ao contrario. Esse instituto garante a propria democracia ao efetuar o
controle de constitucionalidade de normas que desrespeitam os direitos garantidos
constitucionalmente. Esse poder dos tribunais decorre da garantia de preserva¢do dos
direitos fundamentais do proprio povo.*

A partir dessa perspectiva, qualquer diretriz politica ou objetivo social coletivo
que porventura prevaleca face a um direito individual sofrera o controle do Poder
Judiciario. As cortes passam a atuar em aspectos centrais da nagdo - inclusive em assuntos
politicos - para garantia dos principios e instituigdes democraticas.

Assim, ao invés de ofensivo a democracia, a atuagdao do Judiciario em questdes
politicas passa a ser fundamental a sua propria preservagao, na medida em que propicia um
debate norteado por principios e nao simplesmente por valores forjados através de
eventuais maiorias.”’

As cortes passam a desempenhar, dessa maneira, um papel de destaque a
constru¢do de uma democracia que esteja em consonancia com a preservacao e respeito aos

direitos individuais.*®

> A Suprema Corte "tem o poder de revogar até mesmo as decisdes mais ponderadas e populares de outros setores do
governo, se acreditar que elas sdo contrarias a Constitui¢do." DWORKIN, O Império do Direito, p.4.

36 "Hércules ndo é um tirano usurpador que tenta enganar o povo, privando-o de seu poder democratico. Quando intervém
no processo de governo para declarar inconstitucional alguma lei ou outro ato do governo, ele o faz a servigo de seu
julgamento mais consciencioso sobre o que ¢, de fato, a democracia e sobre o que a Constituigdo, mie e guardid da
democracia, realmente quer dizer. DWORKIN, O Império do Direito, p. 476.

7 Os comunitarios, ao contrério, acreditam que a concepgo liberal de interpretagio dos direitos fundamentais, bem como
a defesa da revisdo judicial sdo incompativeis "com uma politica de reconhecimento igualitario capaz de assegurar a
sobrevivéncia das distintas entidades culturais, a0 mesmo tempo em que cria obstaculos aos processos deliberativos
democraticos nos quais se traduz o direito de autodeterminagdo cidada. Os critico-deliberativos, por sua vez, pretendem
compatibilizar o processo politico-deliberativo com uma interpretagdo constitucional que parte do sentido deontologico
das normas juridicas. CITTADINO, op. cit., pp. 194-217.

%% Segundo Dworkin, chegou-se "a um equilibrio em que o tribunal desempenha um papel no governo, mas nio, mesmo
exagerando, o papel principal." Sustenta o autor que o melhor que se tem a fazer ¢ "trabalhar, abertamente e com boa
vontade, para que o argumento nacional de principio oferecido pela revisdo judicial seja 0 melhor argumento. Temos uma
instituicdo que leva algumas questdes do campo de batalha da politica de poder para o férum do principio. Ela oferece a
promessa de que os conflitos mais profundos, mais fundamentais entre o individuo e a sociedade irdo, algum dia, em
algum lugar, tornar-se finalmente questdes de justica. Nao chamo isso de religido nem de profecia. Chamo isso de
direito." DWORKIN, Uma Questdo de Principio., p. 103.
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Dworkin considera que um dos principais objetivos do sistema juridico seja,
assim, controlar e limitar a agcdo do governo ante a preservacao dos direitos individuais - o
que significa a propria preservacao da democracia.

Mas, ressalte-se que essa atuacdo do Judicidrio na seara politica requer uma
prestacao jurisdicional que nio seja calcada em fundamentos de natureza politica, mas, ao
contrario, em principios. *’

As decisdes judiciais devem, entdo, conter racionalidade em suas
argumentacdes - coeréncia na justificagdo do raciocinio juridico. Em nome dessa coeréncia

racional,®

devem pautar-se em argumentos baseados em principios € ndo em argumentos
baseados em politicas.*’

Assim, o juiz devera analisar os direitos das partes em questdo para articular a
sua decisdo, baseando-se em principios. Esses principios, em muitas ocasides, podem ser
concorrentes. A escolha de um em detrimento do outro se darda no sentido de que o
selecionado conduzird a resposta correta, a partir das premissas metodoldgicas do direito

como integridade.®

3.3 PODER JUDICIARIO X DIREITOS SOCIAIS

A luz dos fundamentos desenvolvidos na teoria de Dworkin, verifica-se que
nem sempre os casos apresentados ao Poder Judicidrio terdo a sua apreciagdo. Em muitas

ocasides as cortes os deixardo a politica - tal como defendem os passivistas.”

%% Segundo Dworkin, "o tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de politica - decisdes sobre que direitos as pessoas
tém sob o0 nosso sistema constitucional, ndo decisdes sobre como se promove o bem-estar geral". O Poder Judiciario tem
como fungdo garantir os direitos individuais e ndo assinalar objetivos sociais. Assim, os juizes ndo baseiam suas decisdes
em objetivos sociais ou diretrizes politicas. Decidem, inclusive os casos dificeis, com base em fundamentos juridicos.
DWORKIN, Uma Questdo de Principio., p. 101.

0 Robert Alexy volve-se também ao problema da racionalidade do direito - contra decisionismos, arbitrio, subjetivismos
na aplicacdo dos direitos fundamentais - pretendendo efetuar uma reformulagdo metodoldgica a jurisprudéncia dos valores
por intermédio de uma ponderacdo valorativa. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos fundamentales. Madrid: Centro
de estudios constitucionales, 1993, pp. 81-172. Mas, até que ponto ha, de fato, racionalidade nessa ponderagdo de valores
proposta por Alexy? Na verdade, defende-se que o autor ndo consegue conter a discricionariedade, o subjetivismo e o
arbitrio na aplicagdo do direito, uma vez que, em esséncia, ¢ o proprio juiz quem elege os valores a serem aplicados ao
caso, sem dose significativa de racionalidade.

81 Os argumentos de politica justificam uma decisdo que avanga ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como
um todo; enquanto que os argumentos (juridicos) de principio o fazem mostrando que a decisdo respeita ou assegura
algum direito individual ou de grupo. As decisdes judiciais devem ser geradas por principios € ndo por politicas.

82 CHUEIRI, Vera Karam de. Consideracdes em torno da teoria da coeréncia narrativa de Ronald Dworkin. In:
<www.buscalegis.ufsc.br>.

83 Segundo Dworkin, o juiz passivista s6 anula atos de outros poderes em tltimo caso, uma vez que considera mais
democratico deixar as questdes de alcance concreto aos legisladores, que podem ser renovados a cada elei¢do, do que
confid-las a suprema corte. O passivismo supde que a equidade ¢ a principal virtude de uma pratica constitucional e ignora
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Isso ocorre especialmente em casos que envolvam objetivos coletivos da
comunidade. Nessa hipotese, o Judiciario sera deferente a politica, i.e., aos processos
majoritarios de formagdo da vontade politica - o Poder Legislativo, eleito pelo povo,
segundo ele, ¢ o poder com melhores condicdes a tracar as diretrizes politicas gerais que o
Estado deve seguir.

Assim € o seu posicionamento:

Hércules ndo ¢ um ativista. Ele "vai recusar-se a substituir seu
julgamento por aquele do legislador quando acreditar que a questdo
em jogo ¢ fundamentalmente de politica, ¢ 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 erradicacio da pobreza ou o

correto equilibrio entre economia e preservacio." *

Nao cabe, portanto, ao Judicidrio a imposi¢ao de direitos sociais, mas apenas a
garantia de direitos fundamentais individuais. E, para a sua prote¢do, atuard at¢ mesmo no
sentido de evitar que a implementagdo de diretrizes politicas e/ou objetivos sociais
coletivos sobreponham-se a sua integridade - em muitas ocasides verifica-se o processo de
judicializagdo da politica para a garantia a respeitabilidade desses direitos, que ddo o
proprio contetdo a democracia.

Critica-se os pressupostos dessa teoria liberal defendida por Ronald Dworkin
uma vez que ela menospreza a importante participacdo do Judiciario a concretizacao dos
direitos sociais. A efetividade dos direitos individuais e sociais dos cidaddos nas

democracias contemporineas exige uma participa¢do cada vez mais ativa do Judiciario,*

que certas regras constitucionais tém precisamente a funcdo de impedir que a maioria se faga valer contra a minoria em
questdes de justica. DWORKIN, op. cit., 1999, pp. 441-453. Ver nota n® 52. Ressalte-se que Dworkin repudia o
passivismo. Isso porque, em muitas situagdes, o Judiciario ndo deve subordinar-se as autoridades eleitas. Para a protecao
da democracia, ird atuar até mesmo em sentido contrario aquele que seria tomado pelos representantes do povo. Sera sua
fungdo, assim, a prote¢do dos individuos e das minorias, mesmo contra os representantes da maioria. Para tanto, Hércules
ndo podera adotar uma atitude passivista ante a violagao desses bens que ¢ de sua responsabilidade a protecéo.

% DWORKIN, O Império do Direito, pp. 474-475.

65 As cortes devem assumir, assim, um papel destinado a realizagio das exigéncias de um direito material. As instituigdes
democraticas e o respeito aos direitos fundamentais - individuais e sociais - ndo se realizam em sua plenitude sem um
judiciario capaz de garanti-los - aumento da visibilidade politica e social do Judiciario. O Judiciario constitui-se, assim,
em poder estratégico, capaz de assegurar que as politicas publicas garantam o respeito aos direitos dos cidaddos e as
institui¢des democraticas.
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ndo cabendo a ele ser deferente a politica - tal como preceituam os passivistas - nos casos
que envolvam objetivos coletivos da comunidade, mas, ao contrario, ser um poder
estratégico capaz de garantir a respeitabilidade a toda amplitude de direitos dos cidadaos -
Judiciario como guardido dos principios e valores fundamentais da democracia e como

importante instrumento de transformacao social do pais.

4 CONCLUSAO

Dworkin, com a sua teoria acerca da democracia, contribui com importantes
subsidios em favor da tese da revisdo dos atos politicos pelo Poder Judiciario. Referida
revisdo judicial dos atos deliberados na arena majoritdria auxiliam na consolidagdo da
democracia e na redugdo da ingeréncia de grupos de interesses nas definigdes de politicas
publicas do Estado.

O redimensionamento do papel do Judiciario - que propicia a atuacdo das cortes
em questdes eminentemente politicas - ndo corresponde, assim, a um fendmeno estranho a
tradicdo democratica. Ao contrario. Corresponde a propria preservacdo de uma democracia
que esteja em consonancia com a garantia e respeito aos direitos individuais.

Extrai-se da teoria de Dworkin que a democracia somente pode funcionar, sob
sua melhor luz, quando se tem um sistema no qual os juizes interpretam, sob o manto da
racionalidade, o cendrio juridico de uma determinada comunidade, de modo a resguardar o
conjunto de principios que a regem, com especial énfase aos direitos individuais.

Para resguardar esses principios, verifica-se a expansdo do Judiciario nos
processos decisorios nas democracia contemporaneas, i. e., a ampliagdo das areas de
atuacao dos tribunais pela via do poder de revisdo judicial de agdes legislativas e executivas
- processo de judicializagdo da politica: aumento da potencialidade dos tribunais na
realizacdo dos interesses de minoria, através da conexdo de interesses politicos com os
principios constitucionais -, baseada na constitucionalizacdo dos direitos fundamentais que

dao o proprio conteudo a democracia.
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Para Dworkin, € possivel, assim, manter a liberdade e o respeito aos principios
democraticos em um sistema legal onde os juizes tém a ultima palavra, desde que

considerem os aspectos morais € o respeito pela individualidade.
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