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DIREITO

FORMA

FORÇA

KELSEN:
a forma do direito é a norma jurídica

IMPERATIVISMO

FORMALISMO

HOBBES:
auctoritas, non veritas facit legem
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DIREITO ÉTICA

FORMA

FORÇA
• VALORES

• PRINCÍPIOS

historicamente 
produzidos

Paradigma Pós-Positivista a partir do pós-guerra.
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Com o pós-
positivismo deu-se 

as condições 
favoráveis à

incrementação do 
debate acerca da 

justijustiççaa.
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DUAS CONCEPÇÕES 
EM DEBATE:

SUBSTANCIALISMO PROCEDIMENTALISMO
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Jürgen Habermas Antoine Garapon

EIXO
HABERMAS-GARAPON
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• Preocupação com o fortalecimento de uma cidadania ativa 
e da soberania popular;

• Afirma que o judiciário possui papel paliativo como 
contrapeso das desigualdades sociais.
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Jürgen Habermas Antoine Garapon

EIXO
HABERMAS-GARAPON

Função primordial do Poder Judiciario é ser um 
desaguadouro das lutas civis e populares e um garante 
de um núcleo mínimo de Direitos Fundamentais.
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Ronald Dworkin
Mauro Cappelletti

1927-2004

EIXO
DWORKIN-CAPPELLETTI
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• Constituição como horizonte normativa da ordem social e 
política democrática;

• Afirma o judiciário possui papel relevante na garantia dos 
direitos e na contenção das maiorias esmagadoras.
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Ronald Dworkin
Mauro Cappelletti

1927-2004

EIXO
DWORKIN-CAPPELLETTI

Função primordial do Poder Judiciário é ser o guardião 
dos direitos jurídicos e morais que decorrem das 
tradições e do arranjo político das sociedades.
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A via A via pragmatistapragmatista

Overcoming 
Law.
1995

Richard Posner
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Antifundacionalismo Recusa de verdades pré-concebidas. 
Todo princípio é uma hipótese.

Contextualismo
Somente as circunstâncias 
dimensionam o problema e é a partir 
dele que se deve buscar a solução.

Instrumentalismo
Deve-se considerar e privilegiar o impacto 
instrumental das decisões jurídicas.

Consequencialismo
A decisão deve ponderar as consequências, seja buscando os 
efeitos desejados, seja evitando os efeitos indesejáveis.

Interdisciplinaridade
Abertura do raciocínio jurídico para outros campos do 
saber, especialmente para ajudar no 
dimensionamento exato da ação desejado
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Procedimentalistas Substancialista Pragmatistas

Todos concordam que é nos chamados hardhard casescases
que o ativismo judicial se impõe e, também, se 

revela com mais intensidade.

CASOS 
DIFÍCEIS

Dworkin

X
Herbert Hart 
1907-1994
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CASOS
FÁCEIS

ZONA CLARA

DA LINGUAGEM

� Situações de fato semelhantes que se repetem 
em contextos similares;

� Normas claras facilmente aplicáveis;

� Existência de acordo geral nas decisões sobre os 
conceitos normativos incidentes;

� Solução meramente silogística.
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CASOS
DIFÍCEIS

ZONA DE PENUMBRA

DA LINGUAGEM

� Situações de fato complexas, duvidosas e com 
agentes em condições peculiares;

� Normas aplicáveis vagas, ambíguas, e/ou 
incongruentes;

� Caracterização de um poder discricionário do juiz;

� Solução não silogística.
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JJúúpiter, Hpiter, Héércules e Hermesrcules e Hermes

François Ost

O protagonismo do Judiciário 
levou a um excesso de referências 

sobre a magistratura...

CRISE DE
MODELOS
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JJÚÚPITERPITER

• Estado liberal – século XIX;

• Direito hierarquizado, de cima para baixo;

• Direito = Lei, ato de vontade da autoridade;

• Monismo jurídico e monismo político;

• Racionalidade jurídica dedutiva;

• Futuro controlado e orientado pelo passado.
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HHÉÉRCULESRCULES

• Estado social – século XX;

• Sobreposição do caso concreto à generalidade da lei;

• Direito = Sentença judicial, exortação da jurisprudência;

• Juiz como engenheiro social, ele dá consistência às 
possibilidades jurídicas;

• Racionalidade jurídica indutiva, primado dos fatos;

• Dissolução do normativo na multiplicidade de decisões.
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• Multiplicidade de atores jurídicos e políticos;

• Entrelaçamento sistemático de funções institucionais;

•Ações jurídicas complexas visando à realização de programas 
diversos;

• Direito líquido que se põe nas diversas situações ocupando os 
espaços disponíveis e suportando fortes compressões;

• Racionalidade jurídica discursiva e argumentativa;

• Imbricação entre ética e direito, nova legitimação.

HERMESHERMES
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A questão do dissensoA questão do dissenso

Jeremy Waldron

Law and 
Disagreement

1999

POLÍTICA Necessidade de 
ação comum

� Valor da autonomia e liberdade individual;

� Soberania popular e cidadania política;

� Procedimentalismo político como forma de 
organização do dissenso – dignidade do parlamento;

� Limites ao judicial review (argumento democrático);

� Independência do Direito frente a argumentos 
morais.

Desacordo
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Luiz Werneck Vianna

A 
Democracia 

e os Três 
Poderes no 

Brasil
2002

Antonio Gramsci 
1891-1937

Americanismo

Otimismo em relação ao 
potencial emancipatório da 
racionalidade do trabalhador 
fabril.

Crítica à estatolatria. 

Ação real do sujeito que transforma 
a si mesmo e a sociedade.

Revolução passiva.
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Luiz Werneck Vianna Antonio Gramsci 
1891-1937
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(revolução passiva deslocada da 
estrutura para a superestrutura)

CIDADÃO SUJEITO DE DIREITOSX

Político Jurídico-social

Liberdade Igualdade

Cidadania social fortalecida com o 
processo de judicialização.
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Luiz Werneck Vianna Antonio Gramsci 
1891-1937
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(revolução passiva deslocada da 
estrutura para a superestrutura)

Os três desafios do americanismo jurídico:

1. Fazer do direito uma filosofia da práxis fundada em valores sócio-
históricos;

2. Fazer o direito expressar a vida do povo tanto na legislação 
somonas sentenças;

3. Fazer o direito ser capaz de manter a unidade republicana e, ao 
mesmo tempo, responder às questões sociais emergentes.
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