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RESUMO: O presente artigo busca investigar a legitimidade de decis6es judiciais sobre
temas moralmente controversos. Para tanto, sera demonstrada que a democracia
possul conteudo moralmente intrinseco, o qual deve reger as deliberagoes publicas.
Nesse sentido, serao estudadas as principais categorias do “direito como integridade”
de Ronald Dworkin e da proposta jurisprudencialista de Antdnio Castanheira Neves,
a fim de oferecer parametros para que se compreenda as decisdes judiciais sobre
tais temas, sem que isso implique em furtar o regime democratico. O trabalho esta
baseado no estudo bibliografico, bem como calcado no método dialético entre os
marcos tedricos utilizados.

Palavras-Chave: Decisdo judicial. Moralidade. Etica. Democracia. Legitimidade.

ABSTRACT: The following paper aims to investigate the judicial decisions’ legitimacy
about morally controversial themes. Therefore, we will demonstrate the inherent
morally content under democracy, which must rein the public deliberation. In this
way, we will analyze the main categories about “Law as integrity”, by Ronald Dworkin,
and the jurisprudencialista proposal, by Antdnio Castanheira Neves, in order to offer
parameters to understand the judicial decisions over these themes, without disturb
the democratic regime. The paper is based on bibliographical study, as well in the
dialectical method along the theoretical frameworks used.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Ativismo judicial, politizacao da justica, judicializacao da politica, supremacia
judicial... Todos esses conceitos (BRANDAO, 2012, p. 14-21; CAMPOS, 2014, p. 149
e ss) tém se tornados habituais no universo juridico. E essa habitualidade é fruto da
ascensao do Poder Judiciario, fendmeno que é observado para além das fronteiras
brasileiras. Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2015, p. 28),
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Por fim, simultaneamente a esses novos desenvolvimentos tedricos, verificou-
se, também, vertiginosa ascensao do Poder Judicidrio. O fen6meno é universal e
também estd conectado ao final da Segunda Grande Guerra. A partir dai, o mundo
deu-se conta de que a existéncia de um Poder Judicidrio independente e forte é
um importante fator de preservacao das instituicdes democraticas e dos direitos
fundamentais. No Brasil, sob a vigéncia da Constituicdo de 1988, o Judicidrio,
paulatinamente, deixou de ser um departamento técnico especializado do governo
para se tornar um verdadeiro poder politico.

Dentre os fatores de destaque que justificam o protagonismo do Judiciario (espe-
cialmente das Cortes Constitucionais) estao:

a) aproximacao entre direito e ética (BARROSO, 2013, p. 121), com o retorno da
justica como elemento constitutivo do direito;

b) afilosofia pds-positivista do direito, que visa romper com a percepcao de que o
direito se esgota na norma (posta) (STRECK, 2009, p. 7);

c) a verificagdo de que as normas nao se reduziriam as regras, tendo em vista
que os principios também possuem normatividade (AVILA, 2010, p. 30 e ss;
DWORKIN, 2002, p. 39; ALEXY, 2008, p. 85 e ss);

d) a centralidade da Constituicao no sistema juridico, que posteriormente viria
a tracar os contornos do neoconstitucionalismo (BARROSO, 2013, p. 190;
SARMENTO, SOUZA NETO, 2012, p. 200 e ss);

e) oprincipio da dignidade da pessoa humana, que passa a constituir o vértice do
ordenamento, seja como norma, seja como valor (BARROSO, 2010).

Consequéncia principal desse cendrio estd a judicializacao de questdes de pro-
fundo “desacordo moral” (WALDRON, 1999, pp. 11-12), em que supostamente haveria
uma crenca de que se alcancariam respostas consensuais a elas (BELLAMY, 2010, p.
36). Nas palavras de Michael Sandel (2013, p. 36), “a vida em sociedades democraticas
é cheia de divergéncias entre o certo e o errado, entre a justica e a injustica.”

Nesse contexto, o tema que se mostra intransponivel para avaliar o comporta-
mento do Judicidrio é debater exatamente o seguinte pressuposto: como acomodar
Judicidrio e democracia? De maneira mais especifica, qual alegitimidade de decisdes
judiciais que avancem em temas de profundo “desacordo moral™

Essa questao ganha ainda mais relevo quando se parte da crenca comum de que
a legitimidade democratica sé se operacionaliza a partir do voto popular (SCHMITT,
1982, p. 230; TAVARES, 1998, p. 72). Ou seja, os juizes, por serem representantes nao
eleitos, supostamente nao teriam legitimidade para deliberar sobre temas reservados
asinstancias tradicionais.

Os casos a seguir demonstram a atuacao do Judicidrio em temas que extravasam o
ambito juridico.

No Carnaval de 1989, meses depois da Constituicao de 88 ter sido promulgada, a
Beija-Flor de Nildpolis trouxe o samba-enredo Ratos e Urubus, larguem minha fanta-
sial, idealizado pelo carnavalesco Jodaosinho Trinta (LIMA, 2013, pp. 3-4; SILVA, 2014,
pp. 14-36). Aprimeiraalegoria, chamada de Cristo Mendigo, trazia um carro abre-alas
contendo a imagem do Cristo Redentor reproduzido tal como mendigo fosse.
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No entanto, dias antes do desfile, a Curia Metropolitana do Rio de Janeiro entrou
comuma acao judicialrequerendo a proibigao douso de umiconereligioso no Carnaval.
Aliminar dessa acao foiacolhida e a solucao encontrada pelo carnavalesco foi cobrir o
Cristo Mendigo com um saco plastico preto e colocar um cartaz com os dizeres “mesmo
proibido olhai por nos”.2

Ainda sobre a “censura judicial da moralidade publica”, em 2005 o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul se deparou com um Agravo de Instrumento em uma Acao
Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul, versando sobre
amusica “E por que nao?" da banda Bidé ou Balde.?0O recurso se destinava a obtencao
de tutela antecipada recursal, de modo que fossem admitidos os seguintes pedidos:

a) aproibicao de divulgacdo do CD “Acustico MTV Bandas Gauchas”, bem como
a execucao do CD “Se Sexo é o Que Importa, sé o Rock é sobre Amor” e DVD,
na faixa “E por que nao?", da Banda Bidé ou Balde, através dos veiculos de
comunicacao, falados ou televisionados, do Rio Grande do Sul, sob pena de
multa didria, no valor correspondente a cem saldrios minimos, por dia de
descumprimento, depositado no Fundo Estadual dos Direitos da Crianca e do
Adolescente;

b) a notificacdo das gravadoras e da Banda de Rock para publicarem nota, na
imprensa local, cientificando os meios de comunicacdo da determinacao
judicial ora pleiteada, bemcomorecolhertodososCDse DVDs, visando impedir
a comercializacao, sob pena de multa, abstendo-se de produzir nova edicao,
cominando-se, igualmente, a aplicagao de multa didria pelo descumprimento.

Havia a alegacao de que a letra da musica violava direitos das criangas, uma vez
que a estimulava o incesto e a pedofilia, em frases como “Eu estou cantando pra minha
menina, Pra ver se eu convenco ela a entrar na minha"” e “E por que nao?Teu sangue é
igual ao meu, igual ao meu” (CARDIN, MOCHI, 2012, pp. 1325-1328).

O voto vencedor nao foino sentido de “censurar” a musica e retira-la de circulacao,
tal como pretendido pelo Ministério Publico, mas sim aplicar uma multa ao faturamen-
to dos CDs e DVDs que contivessem a musica, bem como em shows que ela fosse exe-
cutada. Partiu-se do pressuposto de que esse seria o meio mais adequado a proteger a
crianca e o adolescente.

Todavia, ha de se frisar o voto divergente, do Desembargador Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves. Ele concordou que a musica seria “chocante” e de “péssimo gosto”.
No entanto, optou pela “autorrestricao judicial” (SUNSTEIN, 2001, p. 3) ao negar a tute-
la recursal, pois se caso fizesse traria luzes e valorizaria a musica.

Um terceiro caso, mais recente e que também conta com a participacao do
Judicidrio em questdes “moralmente controversas”, repousa sobre a figura dos “MCs
Mirins". O funkeiro MC Pedrinho, de 12 anos, tem sido proibido de fazer shows pelo

2  Campedes da memoria - Beija-Flor 1989: Ratos e Urubus, larguem minha fantasia. Luis Carlos
Magalhdes e Fabio Fabato. 20'27". Disponivel em < https://www.youtube.com/watch?v=4T0-ROEpM2M>.
Acessoem 08 jul 2015.

3 TIRS, Agravo de Instrumenton. 70013141262, Desembargador Relator Ricardo Raupp Ruschel, julgado
em 07 de dezembro de 2005.
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pais, uma vez que suas letras incentivam a pornografia e o consumo de dlcool.“Esse
caso se junta a tantos outros, em que ha o questionamento da participacao de crian-
cas nesse género musical.’

Obviamente, inumeros outros casos poderiam ser catalogados como de “elevado
desacordo moral”. Aagenda do Supremo Tribunal Federal é repleta de julgamentos que
vao além das questoes estritamente juridicas, tais como a interrupcao da gestagao de
feto anencefdlico,® o reconhecimento da unido homoafetiva,” violéncia doméstica,®
cotas raciais, ® dentre tantas outros.

Retomando os trés casos supracitados, o que eles tém em comum? A ideia de que
o Judicidrio opera como um verdadeiro “censor da moralidade publica”, decidindo
sobre quais os valores morais devem ser predominantes. Na expressao de Ingeborg
Maus (2000, pp. 183-202), o Judiciario se torna verdadeiramente um “superego” da
sociedade, em que essa perde sua autonomia para deliberar sobre temas atinentes a
pauta publica.

Com a apropriagao dos espacos juridicos livres por uma Justica que faz das normas
“livres” e das convencdes morais o fundamento de suas atividades reconhece-
se a presenca da coergao estatal, que na sociedade marcada pela delegagao do
superego se localiza na administragao judicial da moral. A usurpagao politica da
consciéncia torna pouco provavel que as normas morais correntes mantenham seu
carater origindrio. Elas nao conduzem a uma socializagao da Justiga, mas sim a uma
funcionalizacdo das relagées sociais, contra a qual as estruturas juridicas formais
outrora compunham uma barreira. [...| (MAUS, 2000, p. 202)

E insofismavel que a atuacao do Judicidrio em tais casos é cercada de riscos. Risco
de se impor uma norma moral travestida de norma juridica a sociedade. Risco de arre-
fecer potenciais debates publicos. E principalmente, o risco de subestimar o alcance
de outros canais institucionais, tais como o terceiro setor, a imprensa e a propria le-
gislatura. Em linhas gerais, hda um risco de que o certo, o justo e o correto passem a ser
sindénimos, apenas, de decisao judicial.

Independente dos (des)acertos das decisbes dos trés casos mencionados, a propos-
ta do presente artigo é avaliar a dimensao representativa democratica do Judiciadrio

4 “Justicacomum é quem deve avaliar trabalhoartistico de criangas, diz entidade”. CONJUR. 28 mai 2015.
Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2015-mai-28/justica-comum-avaliar-trabalho-artistico-
crianca-abert2>. Acesso em 08 jul 2015. “Justica proibe realizacao de show de funkeiro mirim em
casa noturna”. G1. 09 jan 2015. Disponivel em <http://gl.globo.com/sao-paulo/sao-jose-do-rio-preto-
aracatuba/noticia/2015/01/justica-proibe-realizacao-show-de-funkeiro-mirim-em-casa-noturna.
html>. Acesso em 08 jul 2015. “Justica paulista proibe shows de funkeiro mirim “MC Pedrinho” em
todo pais”. O Globo. 26 mai 2015. Disponivel em <http://oglobo.globo.com/sociedade/justica-paulista-
proibe-shows-de-funkeiro-mirim-mc-pedrinho-em-todo-pais-16267606>. Acesso em 08 jul 2015.

5 “Ministério Publico abre inquérito sobre ‘sexualizacao’ de MC Melody”. G1. 24 abr 2015. Disponivel em
<http://gl.globo.com/musica/noticia/2015/04/ministerio-publico-abre-inquerito-sobre-sexualizacao-
de-mc-melody.html>. Acesso em 28 jul 2015.

6 ADPF 54, Ministro Relator Marco Aurélio. Julgada em 12 de abril de 2012. DJe em 29 de abril de 2013.
7 ADPF 132, Ministro Relator Ayres Britto. Julgada em 05 de maio de 2011. DJe 13 de outubro de 2011.

8 ADC 19, Ministro Relator Marco Aurélio. Julgada em 09 de fevereiro de 2012. DJe em 28 de abril de
2014.

9 ADPF 186, Ministro Relator Ricardo Lewandowski. Julgada em 26 de abrilde 2012. DJe em 17 de outubro
de 2014.
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(REIS, 2014, pp. 343-359) e como essas decisdes sobre temas moralmente controversos
podem fazer sentido em uma democracia.

Para tanto, no item seguinte sera avaliada a proposta de democracia substancial
a partir de Ronald Dworkin e como o “direito como integridade” pode oferecer balizas
para perceber que decisoes de elevado indeterminismo moral podem ser legitimas,
ainda que se questione se € ou nao a mais acertada.

No item 3, serd apresentada a metddica jurisprudencialista de Castanheira Neves,
que em conjunto com as licoes de Ronald Dworkin, é capaz de pavimentar um caminho
em que democracia, moral e decisao judicial sejam elementos compativeis.

2. DEMOCRACIA E INTEGRIDADE EM DWORKIN: E POSSIVEL FALAR EM
DECISAO JUDICIAL DEMOCRATICA?

Conforme tratado no item anterior, é desafiador compreender as decisdes
judiciais em temas moralmente controversos. Especialmente quando se percebe a
dificuldade salientada pelo Ministro Cezar Peluso, exteriorizada no julgamento da
interrupc¢ao antecipada da gravidez de feto anencéfalo: “Em outros termos, nao é
dado aos integrantes do Poder Judiciario, que carecem da ungao legitimadora do
voto popular, promover inovagbes no ordenamento normativo como se parlamen-
tares eleitos fossem".10-1!

Serd que apenas com o voto popular os magistrados estariam aptos a interferir
em questdes que se situam nos limites entre o direito e a moral? Sera que a vontade
popular representa a decisdo mais acertada sobre esses temas? Como o juiz deve(ria)
se portar diante desses casos?

As principais ligées de Ronald Dworkin, tratadas nos dois topicos a seguir, serao
cruciais para a superagao desses questionamentos.

2.1 ADEMOCRACIA SUBSTANCIAL E 0 CONTEUDO MORAL INTRINSECO

As teorias constitucionais contemporaneas tém se ocupado em equacionar as se-
guintes varidveis: a) a modalidade de democracia (SARTORI, 1993, pp. 3-14); b) qual o
sentido de Constituicao. Nesse sentido, Constituicao e democracia sao indissociaveis.

Aprendemosdolorosamente que ademocraciasé é democraticase for constitucional.
A vontade ilimitada da eventual maioria é ditadura, é a negacdo mesma da propria
ideia de democracia. [..] Do mesmo modo, ndo menos dolorosamente, aprendemos
que o constitucionalismo sé é constitucional se for democratico.(CARVALHO
NETTO, 2003, p. 15)

10 ADPF 54, Ministro Relator Marco Aurélio. Julgada em 12 de abril de 2012. DJe em 29 de abril de 2013. p.
245.

11  EssetrechodofotodoMinistroPeluso é capaz de desatar outro debate proficuo na Teoria Constitucional,
qual seja a figura do “Legislador Negativo” kelseniano no controle de constitucionalidade. Frise-se a
necessidade de contextualizar essa figura com o paradigma de Constituicdo predominante no inicio
do Século XX. A figura do “Legislador Negativo” talvez ndo tivesse sido pensada em um contexto de
Constituicdo Compromissoéria... Cf. (KELSEN, 2013,pp. 237-298.;(BRANDAO. 2012. p. 59)
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E possivel catalogar duas correntes distintas que vislumbram a superagao dessa
equacao. De um lado estao os procedimentalistas, cujo enfoque se encontra na for-
macao da vontade democratica. De outro, estao os substancialistas, que enxergam a
Constituicao como pauta de valores e, consequentemente, esses valores seriam ine-
rentes ao conteudo da democracia.

Opropdsitodo presente textonao é esgotar asdiscussdesacercas dessas corren-
tes, até porque elas englobam matrizes divergentes. Além disso, essa categorizagao
sonega peculiaridades e contornos que questionam classifica¢oes usuais e que tém
sido amplamente divulgadas como teses substancialistas ou procedimentalistas.

Sobre o procedimentalismo, o ponto relevante é que o péndulo das duas variaveis
acima se inclina mais para a democracia. Por consequéncia, o papel da Constituicao é se
fazer presente nosdireitosbdsicos paraa formacgaoda vontade democratica, tais como os
direitos de liberdade (liberdade de expressao, associagao, reuniao...) e direitos politicos
(SARMENTO, SOUZA NETO, 2012, p. 221; CRUZ, 2014, p. 200; CATTONI, 2006, p. 110).

Umdos principais expoentesdoprocedimentalismo é Jirgen Habermas. Elemento
essencial em sua teoria é a ideia de “autolegislacao”’, segundo a qual os destinatarios
das normas seriam ao mesmo seus autores (HABERMAS, 2010, p. 186). Para tanto,
esse sentimento seria alcancado por meio do “principio do discurso” e do “principio
democratico”. Emlinhas gerais, o primeiro estaria alinhado a razao comunicativa, em
que os sujeitos agiriam com o fim de alcancar o entendimento. O segundo, por sua
vez, consiste na institucionaliza¢ao do primeiro.

A teoria do discurso acolhe elementos de ambos os lados e os integra no conceito
de um procedimento ideal para o aconselhamento e tomada de decisdes. Esse
procedimento democrdtico cria uma coesao interna entre negociag¢ées, discursos
de auto-entendimento e discursos sobre a justica, além de fundamentar a
suposicao de que sob tais condi¢des almejam resultados ora racionais, ora justos
e honestos. Com isso, a razao pratica desloca-se dos direitos universais do homem
ouda eticidade concreta de uma determinada comunidade e restringe-se a regras
discursivas e formas argumentativas que extraem seu teor normativo da base
validativa da acao que se orienta ao estabelecimento de um acordo mutuo, isto &,
da estrutura da comunicacao linguistica.(HABERMAS, 2002, p. 278)

Essas categorias acima ja denotam que Habermas se filia a uma visao procedimen-
talista de enxergar a democracia (deliberativa) (NINO, 1996, pp. 1-14; ALEXY, 2015,
pp. 41-68) e a Constituicao. Outro aspecto que reforca essa classificacdo esta presente
nos direitos basicos que devem compor o sistema de direitos, o qual sera o meio que
operacionalizaria os principios supracitados (HABERMAS, 2010, p. 194).

i) Direitos fundamentais de liberdades subjetivas de agir.

ii)  Direitos fundamentais de associacdo voluntaria a comunidade juridica.
iii) Direitos fundamentais de prote¢ao dos direitos individuais.

iv) Direitos fundamentais de participar do processo politico.

v)  Direitos fundamentais sociais para o exercicio dos quatro primeiros.
(HABERMAS, 2010, pp. 188-189)

Outro autor que igualmente pode ser referenciado como procedimentalista é
Robert Dahl. Para o autor, o Judiciadrio deveria intervir para assegurar as precondigoes
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do processo democratico, quais sejam: i) participacao efetiva (a possibilidade de o
cidaddo expressar suas preferéncias); ii) igualdade de voto no estdgio decisivo (inde-
pendente da forma de sufragio); iii) compreensdo esclarecida (por meio da educacao e
discussao publica); iv) controle da agenda (a possibilidade de os cidad&os influirem na
pauta publica) (DAHL, 2012, pp. 170-181).

Mais uma vez, em que pese as peculiaridades de cada autor, o fio condutor comum
da corrente procedimentalista repouso no “meio” em que sera consubstanciada a
vontade democratica. Em outras palavras, a principal preocupacao repousa sobre os
canais institucionais de deliberacao publica ou como ela ird ocorrer. A decisao ocupa
foco secunddrio em teorias que se filiam a essa corrente.

De maneira oposta estda a corrente substancialista. Essa corrente se preocupa
com o “que” é decidido pela comunidade. O péndulo, por consequéncia, se inclina mais
pelos direitos fundamentais, uma vez que a deliberacao publica tomada pelos canais
majoritdrios nem sempre se sobressaira. Cite-se, por exemplo, o “direito das minorias”
(TOCQUEVILLE, 2005, p. 294) e as clausulas pétreas. Conforme sintese de Lenio Luiz
Streck (2004, pp. 162-163):

em sintese, a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar
e harmonizar os demais Poderes, o Judiciario deveria assumir o papel de um
intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, a vontade
geral implicita no direito positivo, especialmente nos texto constitucionais, e nos
principios selecionados como de valor permanente na sua cultura de origem e na
do Ocidente. Coloca, pois, em xeque o principio da maioria em favor da maioria
fundante e constituinte da comunidade politica.

No entanto, nao se esta a afirmar que por essa concepcao a democracia cede pe-
rante a supremacia constitucional. Pelo contrdrio, a ideia de democracia passa a pres-
supor decisoes substantivas. Assim, o que € democratico nao é necessariamente o que
a maioria deseja (MENDES, 2008, p. 4). Os valores e fins constitucionais constituem
novos parametros que devem ser alcancados pelos meios de deliberacao da comuni-
dade. Consequentemente, a jurisdicao constitucional substancialista deve ser mais
abrangente (SARMENTO, SOUZA NETO, 2012, pp. 219-220; CAMPOS, 2014, p. 164) que
a jurisdicao constitucional procedimentalista.

E é nessa visao que se acomoda o pensamento de Ronald Dworkin.

A obra O Direito da Liberdade traz a andlise de uma série de artigos em que o autor
avalia a atuacao da Suprema Corte americana em casos paradigmaticos (por exemplo,
aborto, eutandsia e pornografia). O principal objetivo da andlise é tracar os contornos
do Judicidrio em uma democracia.

E apremissa fundamental estd na “leitura moral da Constitui¢ao”, a qual legitima a
supremacia judicial. A Constituicao norte-americana encarta diversos valores morais
que devem ser concretizados por meio da interpretacgao judicial.

A leitura moral, assim, insere a moralidade politica no préprio amago do direito
constitucional. Mas a moralidade politica é intrinsecamente incerta e controversa;
por isso, todo o sistema de governo que incorpora tais principios a suas leis tem
de decidir quem terd a autoridade suprema para compreendé-los e interpreta-los.
No sistema norte-americano atual, essa autoridade cabe aos juizes e, em ultima
instancia, aos juizes da Suprema Corte.(DWORKIN, 2006, pp. 2-3)
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A Constituicdo encarna dois principios principais que devem reger a comunidade:
o da igualdade (equal concern) e o da liberdade (DWORKIN, 2006, p. 11). Além disso, a
integridade (que no direito sera tratada no item seguinte) é outro elemento central,
que tracara as balizas para a concretizacao desses valores/principios.

A dificuldade consiste em enxergar como se dara a atuagao do Judicidrio sobre os
valores morais em um contexto democratico. Para tanto, Dworkin aduz que nao ha
consenso sobre o que seja democracia e que a premissa majoritaria é apenas mais uma
forma de deliberacao politica (DWORKIN, 2006, p. 24).

Nesse sentido, ele propoe a concepgao constitucional de democracia, a qual se ca-
racteriza pelo conteudo das decisdes coletivas. Essas devem concretizar o principio da
igualdade, independente do procedimento adotado (observe a faceta substancialista),
que pode ou nao ser o majoritarianismo.

Em suma, a concepcao constitucional de democracia assume em relagao ao governo
majoritario a atitude descrita a seguir. A democracia é um governo sujeito as
condigdes - podemos chama-las de condigbes “democraticas” — de igualdade de
status para todos os cidaddos. Quando as instituigdes majoritdrias garantem e
respeitam as condicdes democrdticas, os veredictos dessas instituicoes, por esse
motivo mesmo, devem ser aceitos por todos

A tomada das decisbes coletivas poderia ser de dois modos: i) a agao coletiva esta-
tistica; ii) a acao coletiva comunitdria. Essa reparticao sera crucial para se perceber o
modelo de democracia proposto por Dworkin.

O primeiro modo (agdo estatistica) se caracterizaria pela soma atomizada dos in-
teresses individuais dos membros da coletividade. Logo, o principio majoritario seria
oretrato desse modo de atuagao da coletividade, ja que o sentido de “grupo” nao repre-
sentaria um ente distinto dotado de contetido moral préprio. Grupo seria uma questao
meramente numérica (DWORKIN, 2006, p. 30).

Por outro lado, o segundo (agdao comunitéria) pressup6e uma coesao do grupo para
além da soma dos interesses individuais. Nas palavras de Dworkin (20086, p. 30)

Mas a acao coletiva é comunitdria quando ndo pode ser reduzida a mera funcao
estatistica das acdes individuais, quando pressupde um agente coletivo especial
e distinto. Ela acontece quando os individuos agem juntos de forma que fundam
suas acoes separadas num ato ulterior unificado que, encarado em seu conjunto,
é um ato deles.

Pelo modo de acao comunal, ainda que a comunidade tenha interesses politicos
divergentes, a decisdo predominante passa a ser a decisao do grupo (ente coletivo) e
nao da maioria vencedora nos palcos de decisao.

Para Dworkin, essa modalidade de agao é que deve prevalecer na concepcao
constitucional da democracia. Além do modelo de acao, outros trés requisitos sao
indissociaveis dessa concepcao: i) condicao estrutural, ou formacao histérica da cole-
tividade; ii) igualdade de consideracao dos individuos que compdem o grupo (inclusive
entre os grupos minoritarios componentes da coletividade); iii) independéncia moral
(DWORKIN, 2006, p. 37).

Emrazaodisso, limitar a democracia apenas aos procedimentos de consolidagao da
vontade democratica seria insuficiente, pois
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a dificuldade verdadeira e profunda da democracia, posta a nu pelas discussoées
constitucionais, é que ela é um esquema de governo incompleto do ponto de vista
de seus processos. Nao pode prescrever os processos pelos quais se poderia saber
se as condic¢des que ela exige para os processos que de fato prescreve estao sendo
atendidas. (DWORKIN, 2006, p. 51)

Em razao desse conteudo moral intransponivel, a atuagao do Judiciario passa a
extravasar a postura de assungao das precondigbes democraticas, tal como proposto
pela abordagem procedimentalista. A atuagao das Cortes deve se voltar para a concre-
tizacao dos valores constitucionais, bem como afirmar os valores morais transcritos
na Constituicao. Ounas palavras de Dworkin, exercer a “leitura moral da Constituicao”.

Antesdeseaprofundar naabordagem de Castanheira Neves, que também se inclina
a esse modelo substancial de democracia, cumpre tecer algumas ponderagdes acerca
do “modo” em que o Judicidrio deve se portar nesse regime. Por esse motivo, na secao
seguinte serao tratados os principais pontos do “direito como integridade” segundo
Ronald Dworkin. Esses marcos tedricos serao imprescindiveis para se compreender as
decisdes judiciais em temas moralmente controversos.

2.20DIREITO COMO INTEGRIDADE E 0 CAMINHO
DAS DECISOES JUDICIAIS

Conforme observado, Dworkin propde um modelo substancial de democracia, em
que a atuacao judicial faz parte da concretizagao de seu conteudo, especialmente o
principio da igualdade entre os membros. Em sintese,

Pensemos, porém, em uma definigao diferente de democracia: democracia significa
autogoverno com a participacao de todas as pessoas, que atuam conjuntamente
como membros de um empreendimento comum, em posicdo de igualdade. Em
minha opinido, trata-se de um modo muito mais atraente de entender a forga da
democracia do que aquele representado pela regra da maioria. A regra da maioria
s6 é democratica quando certas condigbes prévias - as condicdes democraticas de
igualdade dos membros - sao atendidas e mantidas.

[..] Portanto, caso se adote essa concepg¢ao coparticipativa de democracia, o
argumento de que o controle de constitucionalidade é, por natureza, incompativel
com a democracia, cai por terra.(DWORKIN, 2010)

Tendo por base que a atuacao judicial sobre questdes moralmente controversas faz
parte do proprio contexto democratico, como deve ser essa atuagao?

Essa pergunta conduz a algumas reflexoes a partir de categorias centrais na filoso-
fia do direito de Ronald Dworkin.

Dworkin busca formular uma teoria alternativa ao positivismo juridico (esse tam-
bém sera um dos motes tratados por Castanheira Neves), em especial ao positivismo
de Herbert Hart (DWORKIN, 2002, p. 35). Dois sao os pontos principais combatidos: i) a
separacao entre direito e moral (ou a0 menos a conexao nao necessaria que a corrente
sustenta) (ALEXY, 2009, pp. 3-28); ii) a discricionariedade do julgador no momento de
decisao judicial.

A primeira premissa passa pela conexao entre o direito e a moral. Nesse senti-
do, Dworkin vislumbra um sistema baseado em regras e principios, com essas duas
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modalidades se enquadrando na condi¢do de norma (principios também trariam uma
l6gica dedntica).

A diferenca entre esses tipos de norma seria de natureza légica. Regras sao apli-
cadas no “tudo-ou-nada’, ao passo que os principios possuem uma dimensao de peso,
podendo se intercruzarem no momento de aplicacao (DWORKIN, 2002, pp. 39-42).

A segunda premissa € o ponto nevralgico de sua teoria, ja que busca romper com
uma das principais caracteristicas das teorias positivistas — a discricionariedade no
momento de aplicacao das normas.

A "moldura normativa” na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen (2009, p. 390) e
a “textura aberta da linguagem” no Conceito de Direito de Hart, ainda que com suas
peculiaridades, desembocam no problema da discricionariedade judicial. Para Hart,
diante de casos naoregulamentados (espago juridico vazio) (BOBBIO, 1995, p. 127) ou
diante da indeterminacao da linguagem, o juiz estaria autorizado a “criar” o direito
(HART, 2009, p. 351).

E a margem de discricionariedade do julgador inevitavelmente conduziria a um
contexto de “decisionismo” ou como alerta Lenio Streck, a um “juiz solipsista”.

portanto, ha que se ter o devido cuidado: a afirmacao de que o “intérprete sempre
atribui sentido (Sinngebung) ao texto” nem de longe pode significar a possibilidade
de autoriza-lo a “dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa, atribuindo sentidos
de forma arbitrdria aos textos, como se texto e norma estivessem separados (e,
portanto, tivessem “existéncia” auténoma). (STRECK, 2009, p. 213)

E justamente contra esse campo de atuagao irrestrito que Ronald Dworkin estabe-
lece suas principais categorias.

A tese “criacionista do direito” de Hart é desde logo rechagada. Para Dworkin
(2002, p. 127), “em minha argumentacao, afirmarei que, mesmo quando nenhuma
regraregula o caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a cau-
sa.” Essa construcao fica ainda mais evidente com a perspectiva do “direito como
Integridade”.

Na obra, O Império do Direito, o autor discorre sobre dois modelos de se compreen-
der o direito, quais sejam: i) Convencionalismo; ii) Pragmatismo.

O trago caracteristico da primeira corrente estd na tradicao. O fator determinante
no momento de decisao é saber como os Tribunais decidiram em casos pretéritos, pois
seriam o retrato das convencoes sociais difusamente aceitas (DWORKIN, 2007, p. 144).
E possivel afirmar que as decisées estariam inclinadas ao passado, caso se adote o mo-
delo convencionalista de direito.

De outromodo, a concepcao pragmatista estd fincada no futuro. O juiz pragmatista
estariaautorizadoadecidir de maneira mais conveniente a justiga, equidade oualguma
outra virtude (DWORKIN, 2007, p. 197). A jurisprudéncia de um Tribunal, por exemplo,
seria facilmente superada, se assim o fosse melhor para a comunidade.

Dworkin reconhece que o Pragmatismo é um meio muito sedutor de se pensar o
direito. No entanto, a coeréncia das decisdes é sonegada e isso seria exigéncia da pro-
pria personificacao da comunidade como agente moral distinto da soma atomistica dos
cidadaos, conforme tratado no item anterior.
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E a coeréncia decorre da incorporacao da integridade politica pela comunidade,
que nas palavras do autor (DWORKIN, 2007, p. 204):

a integridade politica supde uma personificacdo particularmente profunda da
comunidade ou do Estado. Pressupde que a comunidade como um todo pode se
engajar nos principios de equidade, justica ou devido processo legal adjetivo de
algum modo semelhante aquele em que certas pessoas podem engajar-se em
conviccdes, ideais ou projetos, o que a muitos vai parecer uma metafisica ruim.

A integridade na aplicagao judicial é o elemento distintivo que Dworkin insere
entre o Convencionalismo e o Pragmatismo. Surge entao o “direito como integridade”
justamente com o proposito de concatenar aspectos desses modelos. O magistrado,
ao decidir, deve buscar determinadas virtudes para a comunidade, sem descurar do
que fora decidido no passado (DWORKIN, 2007, p. 271).

A responsabilidade por concretizar o principio da integridade € compartilhada
tanto peloslegisladores quanto pelos juizes, uma vez que a integridade se faz presen-
te tanto na legislacao quanto no julgamento.

E aintegridade no julgamento é a razao pela qual o modelo pragmatista deve ser
descartado. Os direitos nao podem ser percebidos como instrumentos pelo julgador,
com os quais ele poderia fazer “o que é melhor para a comunidade”. Pelo contrario, a
integridade exige a coeréncia nas decisoes, articulando os principios comunitarios
juntamente com as tradi¢des desenvolvidas ao longo das épocas.

A metdfora do “Romance em Cadeia” cumpre o papel de dimensionar como o juiz
deve decidir com integridade (DWORKIN, 2007, p. 276). Nas palavras de Vera Karam
de Chueiri (1995, p. 99),

Ainda que literariamente inviavel, este exemplo de construcao do texto se aproxima
a tomada de decisdo num caso dificil, a partir da consideragao do direito como
integridade. H3, entre os escritores, o objetivo de criar, coletivamente, um romance
unico que sera o melhor possivel. Ou seja, uma mediagao entre o romance que € (o ja
escrito) e o que deve ser (a possibilidade do melhor).

A metdfora literdria reproduz de maneira diddtica como o magistrado deve se
portar diante do caso. Ele deve levar em conta os julgamentos analogos pretéritos,
tal como se os capitulos de uma obra fossem. O principal desafio seria manter a
coeréncia da obra além de conferir a sua influéncia nos capitulos que se sucederao
(DWORKIN, 2005, p. 238).

Além do “Romance em Cadeia”, Dworkin lanca mao de outra metadfora literaria
para descrever como deve ser a atuacao judicial. Trata-se do “Juiz Hércules”, “[...| um
juiz imaginario, de capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o direito como

integridade.” (DWORKIN, 2005, p. 287)

Esse“tipoidealde magistrado”seriacapazdealcangartodososprincipiossubjacentes
ao caso concreto, bem como levar em consideragao a jurisprudéncia consolidada, a inte-
gridade dalegislacdo e arelevancia da decisdo no “férum de principios” (na comunidade).

Neste estdgio interpretativo cabe a Hércules buscar e construir teorias
interpretativas da pratica em questao, as quais ele submetera a sucessivos testes,
até que se chegue a melhor possivel: a que responda as exigéncias de ajuste e
justificacdo. (CHUEIRI, 1995, p. 132)
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Essametdforarepresenta um “tipoideal”’, até porque o magistrado sofre condicio-
namentos dos limites da racionalidade humana. No entanto, a proposta consiste em
uma interpretacgao construtivista “hercuilea”, com base no “direito como integridade”,
a fim de alcangar a “resposta correta”.

Dai surge outro tipo ideal. Ronald Dworkin nao propoe uma “resposta” que se sa-
gre vencedora e imbativel em cada caso (ALEXY, 1998, p. 15), mas sim que a atuagao
do magistrado se paute na busca por esse marco.

Tal comoum horizonte, inesgotavelmente inalcangavel, aimportanciarepousa no
esforco empreendido em alcanga-lo. Mais uma vez recorrendo a literatura, Dworkin
(2005, p. 209) assim explicita

no exercicio literdrio, os participantes sao instruidos a responder a certas questdes
altamente especificas que, como a maquina supostamente provou, nao podem ser
consideradas questdes sobre o mundo exterior. Sdo instruidos a submeter suas
respostasasdisciplinasdareflexdaoedacoerénciae, depois,afazercertasafirmacoes
que a instrucao que receberam os autoriza a fazer com base na autoridade dessas
respostas assim disciplinadas.

"

Surge entdo a postura do magistrado em buscar a “resposta mais adequada
(STRECK, 2010, pp. 15-45), tomando por base a integridade, a coeréncia e a dimensao
politica de sua decisao, tanto com relagao ao passado, quanto ao futuro.

As principais categorias na teoria de Dworkin - democracia substancial; cone-
xao entre direito e moral; “direito como integridade”; “romance em cadeia”; “Juiz
Hércules” e tese da “resposta correta” - ja seriam capazes de fornecer subsidios para
se compreender as decisoes judiciais em uma democracia.

No entanto, mais uma categoria se afigura como essencial para analise. Trata-se
da distingao entre policies e principles. Em linhas gerais, cada termo representaria
a argumentagao que deveria ser predominante no Poder Legislativo ou no Poder
Judiciario.

Os argumentos de politica (policies) se traduzem na argumentacao destinada ao
“bem-estar” da coletividade, tipicamente prevalente nas esferas de representacao
tradicional (Parlamentos).

Denomino “politica” aquele tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social
da comunidade.(DWORKIN, 2002, p. 36)

Por outro lado, os argumentos de principio (principles) buscam a prevaléncia dos
direitos individuais, argumentacao tipica das arenas judiciais.

Denomino “principio” um padrao que deve ser observado, ndo porque va promover
ou assegurar uma situacao econdmica, politica ou social considerada desejavel,
mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da
moralidade. (DWORKIN, 2002, p. 36)

A atuacao jurisdicional é restrita pelas circunstancias do caso e pelas partes en-
volvidas, o que ja impediria de tomar decis6es mais abrangentes. Além disso, o com-
promisso com os direitos de uma minoria podem operar como “trunfos” diante dos
procedimentos politicos majoritdrios, conforme observado na segao anterior.
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Aproximando esses ensinamentos as situagoes enunciadas na introdugao, nota-
se que a decisao judicial diante de um “desacordo moral razoavel” s6 ha de fazer
sentido em uma democracia se se adotar a postura proposta por Ronald Dworkin.
As preferéncias pessoais do julgador acerca de religiao e moralidade publica nao
podem prevalecer sobre a coeréncia com os casos pretéritos decididos e sobre os
principios que envolvem os casos submetidos a apreciacao.

A “censura judicial” sobre icones religiosos no Carnaval, sobre musicas que vei-
culem relagbes incestuosas (e também contendo suposta apologia a pedofilia) e so-
bre a atuacgao dos “MC Mirins”, todas verdadeiramente retratam um caso dificil, em
que nao hd uma regra a priori incidente sobre o caso. Com isso, torna-se imperioso
perfilar as categorias propostas por Dworkin no sentido de obter a “resposta mais
adequada’. Além disso, pode-se indagar se nao seria o caso de adotar uma postura
autorrestritiva,12 de modo que a prépria comunidade buscasse a deliberacao “fora”
das arenas judiciais, a fim de criar uma consciéncia coletiva se esses casos serao
judicializados.

Notdpicoseguinte,seraoexploradososprincipaisaportesdoJurisprudencialismo
de Castanheira Neves, o qual podera oferecer novas reflexdes sobre como enxergar
decisdes judiciais sobre temas moralmente controversos.

3. 0 JURISPRUDENCIALISMO DE CASTANHEIRA NEVES:
UMA PROPOSTA VIAVEL?

No tdpico anterior, buscou-se avaliar as categorias centrais na obra de Ronald
Dworkin, com o intuito de fornecer balizas para a melhor compreensao de como é
possivel as decisdes judiciais em temas moralmente controversos sem que isso fira o
regime democratico.

A busca pela legitimidade desse espaco das decisbes judiciais segue no presente
tépico. Nesse momento, serao investigados os elementos centrais acerca da proposta
jurisprudencialista de Castanheira Neves. Essa teoria esta em plena sintonia com as
proposicoes de Dworkin e sua interacao é capaz de fornecer importantes aportes para
se compreender o objeto desse estudo.

Castanheira Neves (2008a, pp. 43-72) indaga a autonomia do direito nos dias de
hoje. Para tanto, ele realiza uma profunda incursao ao longo de categorias filoséficas
a fim de expor essa problematica, com especial preocupagao no sentido que o termo
“direito” traz, pois

[...] ao falar de ‘autonomia’ (autonomia do direito) pretendo naturalmente referir-
me a uma sua auto-subsisténcia de sentido e ndo menos a sua auto-afirmada
especificidade j& intencional nos fundamentos, ja teleoldgica nos critérios, ja
de material determinacao nos contetudos - sem excluir decerto a possivel, a
necessdria integra¢do no global universos pratico humano [..] (CASTANHEIRA
NEVES, 200843, p. 48)

12 Conforme salientado, essa postura autorrestritiva é mais comum em jurisdicdes procedimentalistas.
Mas ser ativista ou autorrestritivo é condicionado por multiplos fatores.
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Duas correntes que buscavam trazer a defini¢ao do sentido do direito sdo com-
batidas pelo autor: o normativismo (ou positivismo juridico, assim como Ronald
Dworkin fez) e o funcionalismojuridico. A primeira deveria ser afastada emrazaode
propor uma definicdo abstrata, pautada apenas na normatividade (CASTANHEIRA
NEVES, 2008a, p. 51). E a segunda deve ser descartada pela crenca de que o direito
seria carente de autonomia, servindo apenas como instrumento de outros segmen-
tos (social, politico, econdémico...) (CASTANHEIRA NEVES, 2008a, pp. 56-57).

Em meio a essas duas concepcoes, Castanheira Neves traca o seu sentido de
direito em que a autonomia se veja resgatada. Algumas exigéncias sao feitas nesse
percurso, tais como areleitura da teoria das fontes, com a jurisprudéncia a ser uma
fonte do direito (diferente do que propunha a concepg¢do normativista), e a abertu-
ra principiolégica do direito, com a necessaria ruptura entre ius e lex (em outras
palavras, o direito ndo se esgota no texto legal) (Castanheira Neves, 2008a, p. 65).

Mas a ruptura maior passa pela insercao da ética no direito. Conforme visto na in-
troducao, uma das razodes que conferem o protagonismo ao Judiciario passa pela apro-
ximacao entre direito e ética. Além disso, um dos pontos centrais da teoria de Dworkin
é o combate ao abismo tipico do positivismo entre moral e direito.

Em consonancia com esse cendario, Castanheira Neves vé na ética um elemento
constitutivo de sentido do direito, além de ser esse o caminho para que lhe seja confe-
rida autonomia (CASTANHEIRA NEVES, 20083, p. 70). Esse elemento constitutivo se
fragmentaria em outros trés:

i) condig¢do mundano-social - perceber o homem em sua individualidade, porém
que sO se situa a partir de um contexto intersubjetivo em que ha interacao com
outras pessoas;

ii) condicdao humana-existencial - que evidencia a finitude e os limites da racio-
nalidade humana;

iii) condicao ética - em que o direito s6 ha de fazer sentido como instituicao que
paira sobre os homens enquanto tais, reconhecendo-o como sujeito ético e dig-
no (CASTANHEIRA NEVES, 2008a, p. 70).

Vale transcrever a sintese de como o direito é auténomo e qual o sentido proposto
pelo autor:

[...] Que 0 homem nao se compreenda apenas como destinatario do direito e titular
de direitos, mas autenticamente como sujeito do préprio direito e assim nao apenas
beneficidrio dele, mas comprometido com ele - o direito ndo reivindicado no cdlculo
e sim assumido na existéncia, e entdo nao como uma externalidade apenas referida
pelos seus efeitos, sancionatdrios ou outros, mas como uma responsabilidade vivida
no seu sentido.(CASTANHEIRA NEVES, 2008a, p. 72).

Além de indagar “o que é direito”, Castanheira Neves também questiona o papel
do jurista diante do sentido do direito proposto. Mais uma vez o enfoque recai sobre
aspectos éticos em que o sujeito deve se ver envolto (CASTANHEIRA NEVES, 2008b,
pp. 09-50) e o autor passeia por diversos marcos filosoficos a fim de esclarecer qual o
papel, com especial destaque para o existencialismo.
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Ou estamos condenados a uma existencial incomunicabilidade comunitdria e o
direitodeixadetersentidoparaaExisténciacomotal, ouacomunicacaoeintegracao
comunitdrias se revelam existencialmente auténticas e o direito encontra na
propria existéncia o seu fundamento. No primeiro caso o direito serd contra o
homem - uma das formas de sua alienacao; no segundo caso ele serad expressao da
sua propria humanidade essencial. (CASTANHEIRA NEVES, 2008b, p. 20)

Além dos marcos filoséficos que tém como objeto principal de reflexao o “homem
no mundo”, mais uma vez Castanheira Neves (2008b, p. 39) retoma a perspectiva ético-
comunitaria como elemento central do direito. Em suas palavras, “neste sentido, creio
poder afirmar-se que o direito é tao essencial a comunicagao ética como a lingua o é a
comunicacao espiritual em geral.” (CASTANHEIRA NEVES, 2008b, p. 41)

Pode-se afirmar que o direito e o jurista s fazem sentido em uma “comunidade
ética”, que se materializa por meio do respeito a dignidade da pessoa humana e aos
principios axiolégicos normativos (CASTANHEIRA NEVES, 2008b, p. 40). Por isso a
importancia do jurista na construcao do proéprio direito, pois ele acaba por refletir as
relacbes travadas no seio dessa comunidade.

Nota-se que a énfase dada por Castanheira Neves em situar o jurista nessa “comu-
nidade ética”de certa formaremeteainterpretacao construtivista de Ronald Dworkin.
Os dois demonstram que o jurista necessariamente deve ter sua atuagao contextuali-
zada pelos principios partilhados pela comunidade, uma vez que ele é um membro da
comunidade decidindo sobre situagdes envolvendo a propria comunidade.

OPoder Judicidrio também faz parte dasreflexdes de Castanheira Neves (2008c, pp.
161-198). E a premissa que norteia essa investigacao esta no protagonismo alcancado
pela instituicao nos ultimos anos, que se da de maneira paradoxal: ao mesmo tempo
em que ha a expansao da atuacao jurisdicional, aumenta-se o ceticismo acerca de sua
capacidade de resolver os conflitos.

E comecemos por reconhecer que a situacao se nos oferece, como ja geralmente se
observa, em termos paradoxais, na sua aparente contradicao. Por um lado, alarga-se
o dominio e sobe a importancia da intervencao institucionalizada, ou pretendida,
das instancias judiciais na sua funcao interpretativo-integradora [..| por outro
lado, da-se conta de uma inegavel, e de gravidade nao minimizavel, insatisfacao,
inclusive de uma critica generalizada (hd quem fale mesmo de “ressentimento”)
de que a funcao judicial se tornou objecto. Nem ¢é dificil dizer porqué: revelar-se-
ia ela normativamente inadequada [..] e ndo menos institucionalmente ineficaz |..|
(CASTANHEIRA NEVES, 2008c, p. 162)

Ele retoma o debate sobre a crise no direito, inserindo o estudo da
funcdo judicial em meio as concepgdes normativistas e funcionalistas (como o fez
na analise do sentido do direito). Além disso, hda uma verdadeira preocupacao com
o método de aplicagao judicial, cujas criticas sedimentarao as bases da proposta

jurisprudencialista.

A racionalidade abstrata tipica da concepcao normativista se escorava em
um meétodo légico-dedutivo, em que havia nitida a dualidade entre norma e fatos
(CASTANHEIRA NEVES, 2008c, pp. 178-179).Por essa corrente, o sistema juridico
ja previa todas as situagbes reguladas, razao pela qual determinado caso ja estaria
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“enquadrado” em alguma das normas. Por isso o raciocinio juridico seria premissa
maior (norma) - premissa menor (situagdo juridica) - concluséo (decisao), que até hoje
é predominante no modo de se pensar o direito.

Por outro lado, o funcionalismo ndo apresenta um método tao claro quanto o pro-
posto pelo normativismo. Firme na razao instrumental (CASTANHEIRA NEVES, 2008c,
p. 181),0 foco nao estd mais na aplicacao, mas sim na decisdo (no que foi decidido).
Tendo em vista que o direito, nessa visao, serviria como instrumento para outros seg-
mentos, a decisao deve corresponder ao que for melhor para a comunidade (veja o juiz
pragmatista, tao combatido por Dworkin):

A sua “nova missao” imporia ao juiz que actuasse “para além do campo fechado dos
direitos subjectivos determinados pela lei - ele é responsavel pela conservagao e a
promocao dos interesses finalizados por objectivos sécio-econdmicos e regulados
por sistemas de normas técnicas correspondentes” [..]J(CASTANHEIRA NEVES,
2008c, p. 186)

Castanheira Neves, na contramao desses dois modelos e modus de aplicar o direito,
passa a propor o jurisprudencialismo. E sua proposta se escora em duas premissas fun-
damentais: i) a “antropologia axioldgica”, em que o homem aparece simultaneamente
como sujeito de direito e sujeito de deveres (CASTANHEIRA NEVES, 2008c, p. 189);ii)
o reconhecimento de uma validade normativa auténoma (CASTANHEIRA NEVES,
2008c, p. 189-190). Essas duas premissas reafirmam as consideragées do autor quando
das reflexdes sobre o sentido do direito e o papel do jurista. E a fungao jurisdicional,
diante desse contexto, sera melhor realizada se seguir a dinamica jurisprudencialista.

Aqui repousa a principal contribui¢ao do autor para o presente trabalho. O juris-
prudencialismo, mais do que uma justificativa ao protagonismo judicial, sinaliza como
deve serainterpretacao judicial, preocupacao que também foi explorada por Dworkin,
conforme item anterior.

Diferente da fattispecie (método ldgico-dedutivo) tipica do normativismo, o foco
do jurisprudencialismo passa pela argumentagao a partir do caso concreto.

E daqui se tira uma primeira conclusao: se nesta dialéctica tem o direito realizando
a sua dindmica de emergéncia, pela solugdo dos problemas juridicos concretos que
se vao desse modo suscitando, entdo o direito nunca serd um dado, ou sequer um
objecto, e sim verdadeiramente um problema - sera ele, como ja atras tinhamos
aludido, um continuo problematicamente constituindo.(CASTANHEIRA NEVES,
2008c, p. 193)

A solucao nao se basearia em esquemas ldgicos acabados, mas sim em uma solugao
construida por meio de intera¢des comunicativas (CASTANHEIRA NEVES, 2008c, p.
196). Ademais, ainterpretagao seguiria o método concretizante proposto por Friedrich
Miiller, em que a o texto normativo se situa no mesmo nivel de relevancia que os recor-
tes darealidade (CASTANHEIRA NEVES, 2008c, p. 168; MULLER, 2009, p. 249).

O foco do jurisprudencialismo, por conseguinte, repousa no caso concreto (proble-
ma juridico), que serda mediado pela normatividade (em seu sentido auténomo) a partir
da atuacao judicial. A decisao, por conseguinte, deve necessariamente valorizar tanto
as fontes normativas (legislacéo, jurisprudéncia, principios e doutrina) quanto a situa-
cao que e posta em analise.

m Revista Videre, Dourados, MS, v.10, n.19, jan./jun. 2018, p. 283-303 - ISSN 2177-7837



O juizo, por ultimo, é chamado a assumir a normatividade juridica oferecida
prima facie pelo sistema e a projetd-la como solucdo na decisdo juridico-
normativa do caso, obedecendo para tanto - ponto capital - a duas exigéncias
diferencidveis, maseaintegrar dialeticamente na decisaojudicativa, pois havera
de ser tanto normativo-juridicamente fundado (em referéncia ao sistema) como
problemadtico-concretamente adequado (em referéncia ao caso decidenco), e
operara segundo um esquema metddico complexo em que se reconhecera a sua
também irredutivel constitutividade normativo-juridica [..] (CASTANHEIRA
NEVES, 2012, pp. 71-72)

Existe uma verdadeira proximidade entre o jurisprudencialismo e a “resposta
correta” de Dworkin. As duas concepcoes buscam referendar a preocupacao com
a atuacgao judicial, a qual deve enxergar atentamente todas as peculiaridades evi-
denciadas pelo caso concreto. Consequentemente, o esforco do magistrado deve ser
“herculeo”no sentido de produzir uma decisao que nao sonegue nenhum dos fatores
supramencionados.

Castanheira Neves insere esse método de decidir como coroldrio de uma postura
ética que deve ser inerente ao direito e ao jurista. E esse é uma das poucas formas
(se ndo a unica) de se compreender como uma decisdo judicial faz sentido em uma
democracia. O regime contém valores indissocidveis. Cumpre ao direito e seus atores
concretizarem tais valores. A postura ética, por conseguinte, nao sg baliza o jurispru-
dencialismo, como também confere sentido e legitimidade a decisdes sobre temas
moralmente controversos.

CONSIDERACOES FINAIS

Dimensionar a atuacao do Poder Judicidrio em uma democracia é, por si s¢, tarefa
dificil. Compreender as decisdes judiciais sobre temas de elevado desacordo moral em
um contexto democratico é ainda mais desafiador.

4

Oriscode que essa instituicao se transmude em um “censor da moralidade publica”
é um risco evidente, especialmente quando se toma por base os casos indicados na
introducao: veto de icones religiosos no Carnaval, proibi¢ao de musicas que denotem
uma relacdo incestuosa e a figura dos “MC Mirins” (criancas e adolescentes atuando
no segmento do funk). Conforme visto nos itens anteriores, essas situacoes, além do
indeterminismo moral subjacente, se caracterizam como casos dificeis, em que nao se
possuiuma norma incidente explicitas para o caso.

Daf a importancia das categorias propostas por Ronald Dworkin e Castanheira
Neves. Nao bastassem as balizas de como decidir, os autores demonstram a preocu-
pacao em demonstrar como o direito (e obviamente a decisdo judicial) pressupde uma
contextualizacao ética. Assim, os valores partilhados pela comunidade sao efetiva-
mente parametros que nao podem ser descuidados pelo julgador.

Essas razoes levam a crer que é possivel sim falar em decisao judicial democrati-
ca, especialmente em virtude de a democracia possuir um conteudo moral intrinseco
(consubstanciado nos principios e valores constitucionais).

E quais as “respostas” que devem ser dadas aos casos moralmente controversos,
tais como os narrados na introducao?
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A proposta basilar é de inexistir uma proposta prévia e idéntica para todos os ca-
sos. As situacoes, com suas peculiaridades e contextualizagdes, darao as diretrizes de
como o magistrado deve se portar em cada caso. E outra premissa fundante repousa
no ceticismo se ele (6rgéo do Judicidrio) seria a instancia mais adequada a canalizar
aquele conflito. Em outraslinhas, se a sua interpretacao sobre aquele caso é que devera
prevalecer.

Democracia, direito e ética caminham juntos. Por isso o zelo sobre o que cada deci-
sdo judicial pode significar.
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