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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
TEORIAS DO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Os trabalhos apresentados desenvolvem e aplicam o objeto de investigacdo do grupo de
maneira variada e plural. Ha trabal hos explorando teoricamente decises judiciais isoladas ou
uma linha jurisprudencia ja formada, contrastando-as com abordagens tedricas que servem
para evidenciar a maior ou menor rigor racional e sua convergéncia com principios e regras
juridicas. Ha revisdo de debates tedricos estritos e fundamentais, bem como 0 necessario
aprofundamento em ideias de autores cléssicos.

Vale ressaltar a prevaléncia de alguns juristas e suas respectivas construcdes tedricas como as
mais frequentes referéncias tedricas para as abordagens. Entre 0s nacionais, merece destague
Lenio Streck com sua Critica Hermenéutica do Direito, utilizado em investigagdo em
diversos ramos do Direito. H4, ainda, o sempre presente Hans Kelsen e sua Teoria Pura do
Direito. Contudo, merece especial atencéo o incremento do estudo de autores da tradicéo
analitica, prépria do mundo anglo-saxao.

Se Ronald Dworkin j& era autor recorrente em estudos de teoria do direito e da deciséo
judicia no Brasil, ha algumas décadas, seu debate com Herbert Hart, que é indispensavel
mesmo para entender a teoria ndo positivista do Direito como Integridade do primeiro, vem
recebendo cada vez mais atencéo dos textos submetidos ao presente Grupo de Trabalho. O
préprio pensamento de Hart vem sendo prestigiado, ndo s6 na contraposi¢céo a Dworkin, mas
como meio de revigorar o positivismo juridico t&o criticado quanto mal compreendido nas
Ultimas décadas. Dai é compreensivel que surjam trabalhos com base em Jeremy Waldron,
jurista que bem dialoga com o positivismo e 0 ndo positivismo analiticos, e Wittgenstein,
cujafilosofia € incorporada como premissa em muitos da jurisprudence.

O realismo juridico reencontra muito bem seu espaco nas discussdes acerca da aplicacdo da
inteligéncia artificial nos processos judiciais. Se os readlistas americanos dos anos 20 e 30 do
Século XX reduziam o Direito a uma predi¢do do que seria decidido nos tribunais, os vérios
algoritmos que controlam diversos programas conseguem realizar essas predicoes com grau
de precisdo e acuidade inimaginaveis ha 100, buscando mesmo elementos ndo percebidos
pelo préprio julgador. Esse € um tema que se encontra explorado no presente volume.

O primeiro artigo apresentado intitula-se A COMEMORACAO AO GOL PE DE 1964: UMA
ANALISE A LUZ DA TEORIA DO DIREITO dos autores Tainan Natércia da Piedade



Andrade Monteiro , Tais Vasconcelos Cidrao e Juraci Mourdo Lopes Filho. O artigo trata de
decisBes divergentes sobre a comemoracdo do aniversario do golpe de 1964 a luz da teoria
dos direitos fundamentais, analisando o porgqué desses desacordos, utilizando-se das teorias
de Herbert Hart e Ronald Dworkin, tratando-se, pois, de um estudo de caso destrinchado por
pesquisas iminentemente bibliograficas e documentais.

No segundo artigo A DECISAO DO JUIZ NO REALISMO JURIDICO DE ALF ROSSE A
POSSIBILIDADE DA SUA EMULACAO POR INTELIGENCIA ARTIFICIAL de Murillo
Cesar De Mello Brandao Filho , Mariana De Siqueira e Vladimir Da Rocha Franca, os
autores procuram examinar a tomada de decisdo pelo juiz como fonte do direito no
pensamento empirico de Alf Ross diante da inovagdo tecnoldgica disruptiva, verificando a
possibilidade de sua emulacéo por robés (algoritmos) desenvolvidos por inteligéncia artificial.

Na sequéncia, Marcelo Matos de Oliveira e Luis Carlos Balbino Gambogi escrevem sobre A
ILEGIMIDADE DEMOCRATICA DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, SOB O ENFOQUE DA TEORIA DE JEREMY WALDRON, artigo no qual
guestionam se caberia ao Supremo Tribunal Federal exercer o judicia review sobre a
antecipacéo do cumprimento da pena sem a comprovacdo definitiva da culpa (Repercussdo
Geral no Agravo em Recurso Extraordinario 964246/SP). O marco tedrico adotado é a
dignidade da legislagdo de Jeremy Waldron. Utilizar-se-a, com predominancia, o raciocinio
dedutivo, por meio da pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial.

No artigo ATIVISMO JUDICIAL E SOLIPSISMO JURIDICO: UMA BREVE ANALISE
DA (IN) APLICABILIDADE DO ART. 489 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A
PARTIR DA CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO, Guilherme Augusto De Vargas
Soares , Maria Eduarda Vier Klein e Luis Felipe Ledo Saccol, buscam demonstrar a relacéo
existente entre ativismo judicia e solipsismo juridico. Utilizam como base as mudancas de
paradigmas ocorridas entre o CPC de 1973 e o CPC de 2015 a partir da Critica Hermenéutica
do Direito, questionando se o CPC 2015, aprovado democraticamente pelo Congresso
Nacional, esté sendo aplicado corretamente pelo Poder Judiciario?

Luis Antonio Zanotta Cal cada e Janrié Rodrigues Reck no artigo ATIVISMO JUDICIAL NO
JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS N° 126.292 E AS ACOES DECLARATORIAS
DE CONSTITUCIONALIDADE N° 43 E 44 buscam analisar o Ativismo Judicial
correlacionando-o com as decisdes do Habeas Corpus n° 126.292 e das Acdes Declaratérias
de Constitucionalidade n°s 43 e 44, todas do Supremo Tribunal Federal, com o fito de avaliar
Se essas podem ser caracterizadas como ativistas.



No artigp CONTRAPONTOS E APROXIMACOES HISTORICAS DO MODELO
JURIDICO COMMON LAW NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO: ATUAL
MUTACAO PROGRAMATICA NO SISTEMA JURISDICIONAL PATRIO, Ana Luiza
Novais Cabral e Sidiney Duarte Ribeiro, verificam que o modelo juridico brasileiro, antes
considerado de alta inflexibilidade, atualmente tem se assumido de forma hibrida com a
introducdo de ingtitutos trazidos de outros sistemas, principalmente o common law.
Utilizando-se de uma metodologia tedrico-juridico com raciocinio dedutivo, observam
importantes fatores que influenciam diretamente na introducdo de novos institutos no
constitucionalismo brasileiro.

No artigo DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E ADMINISTRATIVA: A FUGA PELA
CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO, os autores Guilherme Augusto De Vargas
Soares , Maria Eduarda Vier Klein e Taynara Silva Arceno expdem as criticas da
discricionariedade judicial e da discricionariedade administrativa sob o viés da Critica
Hermenéutica do Direito e dateoria da Decisdo Judicial, desenvolvidas pelo professor Lenio
Streck.

Josemar Sidinei Soares no artigo FILOSOFIA, CULTURA E POLITICA JURIDICA

apresenta a Filosofia como instrumento capaz de auxiliar a Politica Juridica no exame critico
da cultura juridica vigente. Questiona se pode a filosofia ser instrumento de auxilio da
Politica Juridica no exame critico do direito enquanto manifestacéo cultural.

No artigo O POS-ESCRITO DE HART E A QUESTAO DA FILOSOFIA POLITICA:
RONALD DWORKIN E A CRITICA AO POSITIVISMO HARTIANO ATRAVES DA
ANALISE DO CAPITULO 6 DA OBRA "A JUSTICA DE TOGA", Hugo Jose De Oliveira
Agrassar, realiza uma analise do capitulo 6 do livro A justica de toga de Ronald Dworkin
com as criticas ao positivismo de Hart com base na evolucdo das teorias do direito, da
decisdo e do realismo juridico.

No artigo O SISTEMA DE REGRAS EM HERBERT HART, Vitor Hugo Duarte das Chagas
analisa bibliograficamente o conceito de Direito de Herbert Hart como um sistema de regras
primarias e secundarias, portanto, é feita uma andlise da filosofia analitica da linguagem, que
influencia o pensamento de Hart.

Marcos Paulo Andrade Bianchini e Felipe de Almeida Campos no artigo OS JOGOS DE
LINGUAGEM NA FILOSOFIA DE WITTGENSTEIN E O CONHECIMENTO OBJETIVO
DE KARL POPPER: CONJECTURAS DA TEORIA NEOINSTITUCIONALISTA DO
PROCESSO PARA UMA TEORIA DA DECISAO verificam se as conjecturas da Teoria



Neoinstitucionalista do Processo e 0s jogos de linguagem propostos por Wittgenstein podem
conferir legitimidade na construcéo de decisdes no paradigma do Estado Democratico de
Direito.

No artigp PARA ALEM DA NORMA POSITIVADA: OS MODELOS DE
COMPORTAMENTO JURIDICO ATITUDINAL E ESTRATEGICO, Izabella Cecilia de
Lima e Silva, disserta acerca dos modelos de comportamento judicial, notadamente quanto
aos aspectos extralegais que tém o condéo de influenciar no processo de tomada de deciséo
dos membros do Poder Judiciério.

Os autores do artigo RELATIVIZACAO DO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL A LUZ
DA TEORIA PURA DO DIREITO, Paola Domingues Jacob e Veronica Lagassi, examinam
a possivel relativizagdo do Ativismo Judicial com base na aplicacdo da Teoria Pura do
Direito desenvolvida por Hans Kelsen. Demonstram como o processo de Judicializagéo
presente no Supremo Tribuna Federal acabou se enveredando para um Ativismo Judicial,
confrontando assim com os ideais defendidos pelo Minimalismo, e por via de consequéncia,
pela Teoria Pura do Direito.

Como se observa, tem-se uma selecdo valorosa de abordagens, que bem refletem a
importancia da temética em estudo.

Prof. Dr. Juraci Mourdo Lopes Filho - Centro Universitério Christus

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Centro Universitario das faculdades
Metropolitanas Unidas /[FMU e Centro Universitario Euripedes de Mariliadd UNIVEM

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Teorias do Direito, da Decisdo e Realismo
Juridico apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais,
foram selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados
na Revista Teorias do Direito e Realismo Juridico. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



RELATIVIZACAO DO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL A LUZ DA TEORIA
PURA DO DIREITO

RELATIVIZATION OF JUDICIAL ACTIVISM IN BRAZIL INTHE LIGHT OF
PURE THEORY OF LAW

Paola Domingues Jacob 1
Veronica Lagass 2

Resumo

O trabalho cientifico examina a possivel relativizacdo do Ativismo Judicial com base na
aplicacéo da Teoria Pura do Direito desenvolvida por Hans Kelsen. O cerne do estudo foi
analisar os aspectos fundantes da teoria mencionada acima e confronta-la com o Ativismo
Judicial experimentado hodiernamente. Demonstra como o processo de Judicializacéo
presente no Supremo Tribuna Federal acabou se enveredando para um Ativismo Judicial,
confrontando assim com os ideais defendidos pelo Minimalismo, e por via de consequéncia,
pela Teoria Pura do Direito. Quanto a metodologia trata-se de uma pesguisa descritiva,
bibliografica e documental, numa abordagem quantitativa, por meio do método dedutivo.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Teoria purado direito, Judicializagdo, Minimalismo,
Supremo tribunal federal

Abstract/Resumen/Résumé

The scientific work examines the possible relativization of Judicial Activism based on the
application of the Pure Theory of Law developed by Hans Kelsen. The core of the study was
to analyze the main aspects of the theory mentioned and confront it with the Judicial
Activism experienced nowadays. It demonstrates how the Judicialization process present in
the Supreme Federal Court ended up turning to a Judicial Activism, confronting the ideals
defended by Minimalism, and consequen, by the Pure Theory of Law. Regarding the
methodology, it is a descriptive, bibliographic and documentary research, in a quantitative
approach, through the deductive method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicia activism, Pure theory of law, Judicialization,
Minimalism, Federal court of justice

1 Doutoranda e Mestre em Empresa e Atividades Econdmicas pela UERJ. Julgadora da JUCERJA. Professora
da ESPM-Rio, Fundacdo Cesgranrio e PUC-Rio. Membro das Comissdes de Direito Econdmico e Empresaria
da OAB/RJ.

2 Doutora em Direito. Professorado Curso de Direito da UFRJ, IBMEC e FACHA. Vice-Presidente da
Comissdo de Direito Econémico da OAB/RJ.
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INTRODUCAO

O presente ensaio tem por desiderato realizar uma analise segmentada da Teoria Pura
do Direito elaborada por Hans Kelsen no século XX, a fim de confronta-la com as implicacdes
oriundas do Ativismo Judicial.

Como é cedigo, os tribunais ao cumprirem sua funcao judicante, muitas das vezes, tem
inovado o ordenamento juridico, e com essa atitude desenvolvem um papel legiferante. Acabam
por usurpar a funcdo legislativa que no Brasil, no ambito federal, compete ao Congresso
Nacional, por seguir o0 modelo tripartite de poder por ado¢do da Teoria da Separacdo dos
Poderes proposta por Montesquieu.

N&o se pode negar que, por vezes, € salutar a atuacdo do Poder Judiciario ante aos
casos de omissdo na formulacéo das leis pelo Poder Legislativo, a quem incumbe desempenhar
este papel. O Poder Judiciario ao promover a corre¢cdo dessa omissao faz valer o sistema de
freios e contrapesos, numa tentativa de reequilibrar a dindmica social. Afinal, pelo sistema do
checks and balances um poder esta autorizado a conter os abusos do outro.

Dentro deste mote, o objetivo geral deste trabalho é verificar se a Teoria Pura do
Direito poderia ser aplicada numa tentativa de relativizacdo do ativismo judicial experimentado
atualmente no pais. Ja os objetivos especificos sdo: Investigar quais sdo os fundamentos da
Teoria Pura do Direito que podem ser utilizados para verificagdo do objetivo geral; Perscrutar
como tem ocorrido o Ativismo Judicial no Brasil.

Para cumprir este escopo definiu-se quanto a metodologia, que o trabalho tem por
finalidade ser uma pesquisa basica pura, tendo por objetivo ser uma investigacdo descritiva,
numa abordagem qualitativa, por meio do método hipotético-dedutivo, tendo como
procedimento a pesquisa bibliografica e documental.

No primeiro capitulo, empreendeu-se um estudo dos prefacios e dos capitulos um, dois
e trés, pois neles encontra-se a base para a formulacdo da teoria objeto de averiguacéo.
Abordando-se os aspectos fundantes da teoria de Kelsen e sua critica a maneira pela qual a
jurisprudéncia tem interpretado as normas juridicas, afirmando que ela tem misturado ao
estudo/aplicacdo do Direito outras ciéncias que ndo sdo juridicas.

No que se refere ao segundo capitulo foram analisados os institutos da Judicializagéo,
Ativismo Judicial e do Minimalismo descrevendo os seus conceitos, além do exame dos pontos
positivos e negativos de cada um. Demonstrou-se o elo entre a Teoria Pura do Direito e 0s
ensinamentos defendidos pela corrente do minimalismo, que busca na norma a fundamentagéo

para a resolugéo do caso concreto.

157



Por derradeiro, foram tracados os cipoais de conexdo entre o Ativismo Judicial
praticado no pais e a Teoria Pura do Direito na tentativa se de estabelecer um equilibrio na
incidéncia de ambos, ou seja, perquiriu-se relativizar o ativismo judicial no Brasil a luz da

Teoria Pura do Direito.

1 ANALISE PERFUNCTORIA DA TEORIA PURA DO DIREITO DE HANS KELSEN

Inicialmente, cumpre asseverar que o presente estudo ndo tem por escopo analisar toda
a Teoria Pura do Direito cunhada pelo jurista e filésofo, Hans Kelsen. Neste sentido, serdo
utilizados somente os preféacios e alguns capitulos que servirdo de substrato para a formulagéo
da explanacdo que se propde, assim analisar-se-a os capitulos um, dois e trés. A razdo dessa
escolha se deve ao fato que nos prefacios e nos capitulos iniciais encontram-se 0s aspectos
fundantes e motivacionais da criagdo da teoria proposta por Kelsen.

Hans Kelsen percebeu a necessidade de elaborar uma Teoria Pura do Direito, ou seja,
despedir o Direito de todos 0s seus tracos sociais. Muitas das vezes, o Direito esta entrelacado

as mais diversas ideologias politicas.

H& mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria juridica pura, isto €,
purificada de toda a ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia natural, uma
teoria juridica consciente da sua especificidade porque consciente da legalidade
especifica do seu objeto. Logo desde o comeco foi meu intento elevar a
Jurisprudéncia, que - aberta ou veladamente - se esgotava quase por completo em
raciocinios de politica juridica, a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do
espirito. (Kelsen, 1998, p. VII)

Buscou revelar a esséncia do Direito estabelecendo uma teoria geral de interpretacao
do Direito positivo. Tentando definir o que é o Direito e como este se apresenta, afinal, o Direito
¢ ciéncia juridica e ndo politica. Partindo do pressuposto que parcela do Direito seria um
fendmeno natural e ndo social, muito embora tenha confessado explicitamente que ha uma

conexdao forte entre o Direito e a Ciéncia Social.

Quando a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do Direito em face destas
disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa conexdo, mas
porque intenta evitar um sincretismo metodoldgico que obscurece a esséncia da
ciéncia juridica e dilui os limites que Ihe sdo impostos pela natureza do seu objeto.
(Kelsen, 1998, p. 1)

Por ser uma teoria do Direito positivo esta alicercada na concepcdo de que sdo as

normas juridicas que fundamentam a interpretacao dos “fatos”, e estes se amoldam as condigoes

de formalidade previstas nas leis. Um fato tera significacdo juridica apos a realizacdo de sua
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interpretacdo a luz de uma norma, ou seja, este fato so serd juridico desde que atenda aos
requisitos preestabelecidos na norma que Ihe concede efeitos juridicos.

O sentido juridico especifico, a sua particular significacdo juridica, recebe-a o fato em
questdo por intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu conteldo, que Ihe
empresta a significacdo juridica, por forma que o ato pode ser interpretado segundo
esta norma. A norma funciona como esquema de interpretacdo. Por outras palavras: o
juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato juridico (ou
antijuridico) é o resultado de uma interpretacdo especifica, a saber, de uma
interpretagdo normativa.

r

Fica clarividente que o autor ao estabelecer que é “A norma que empresta ao ato o
significado de um ato juridico (ou antijuridico) € ela propria produzida por um ato juridico, que,
por seu turno, recebe a sua significacao juridica de uma outra norma”. Dessa afirmacédo cunhada
por Kelsen percebe-se o gérmen da Norma Hipotética Fundamental que seria uma norma cuja
existéncia ocorre fora do sistema positivado. A Norma Hipotética Fundamental seria o alicerce
para a criacdo das outras leis, inclusive para formulacao da propria Constituicdo Federal.

Nesse diapasdo, ao empreender esse esforco argumentativo de buscar na norma a

fundamentacdo para a interpretacdo dos atos a fim de entendé-los como juridicos ou
antijuridicos, sua principal critica reverbera na jurisprudéncia que ao realizar sua funcédo
judicante tem se afastado do espirito da norma ao se aproximar de outras ciéncias e
principalmente do jogo politico.

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela se
propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que Ihe sdo estranhos. Esse é o seu principio
metodolégico fundamental. (Kelsen, 1998, p. 1)

Nessa busca de criar uma regra de interpretacdo dos atos juridicos a luz do direito
Positivo, Kelsen define o Direito como “um sistema de normas que regulam o comportamento
humano”, ou seja, sdo as normas juridicas que prescrevem condutas e sdo as préprias normas
que atribuem o poder de estabelecer outras normas. Dentro desta perspectiva, uma conduta
humana apresenta um sentido subjetivo de “ser”, pois € “o ser fatico do ato de vontade”; e um
sentido objetivo de “dever-ser”, quando uma conduta é tida como obrigatoria por forca de uma

norma.

Neste ponto importa salientar que a norma, como o sentido especifico de um ato
intencional dirigido a conduta de outrem, é qualquer coisa de diferente do ato de
vontade cujo sentido ela constitui. Na verdade, a norma é um dever-ser e o0 ato de
vontade de que ela constitui o sentido é um ser. (Kelsen, 1998, p. 4)

159



Kelsen afirmou que as normas direcionam a conduta humana ora autorizando
comportamentos e ora conferindo competéncia para que determinado individuo dé voz de
comando a uma outra pessoa, conduzindo sua atuacdo. Tudo isso sob o amparo da dindmica
entre "ser" e "dever-ser”, no entanto, esse dualismo de "ser" e "dever-ser” nao cria uma relacédo

divergente entre eles e sim uma relagéo convergente.

“Dever-ser” ¢ o sentido subjetivo de todo o ato de vontade de um individuo que
intencionalmente visa a conduta de outro. Porém, nem sempre um tal ato tem também
objetivamente este sentido. Ora, somente quando esse ato tem também objetivamente
o sentido de dever-ser é que designamos o dever-ser como “norma”. (Kelsen, 1998,

p. 6)

As normas se tornam validas a partir do momento que 0s seus destinatarios a
vislumbram como obrigatorias, ou seja, € 0 "dever-ser" no sentido objetivo que faz incutir nas
pessoas que aquela regra de comportamento deve ser seguida. A partir dessa concepcao é que
pode nascer um costume, no sentido de que a pratica reiterada de um determinado
comportamento numa dada coletividade seja a forma como esses membros esperem que 0S
demais individuos reproduzam, e se ndo o fizerem tendem a serem censurados. Essa
comunidade passa a crer que essa forma de conduta € a melhor possivel e por isso deve ser

reproduzida pelos demais, para forcar essa obediéncia redigem normas juridicas.

Desta forma a situagéo fatica do costume transforma-se numa vontade coletiva cujo
sentido subjetivo é um dever-ser. Porém, o sentido subjetivo dos atos constitutivos do
costume apenas pode ser interpretado como norma objetivamente valida se o costume
é assumido como fato produtor de normas por uma norma superior. (Kelsen, 1998, p.
7)

Vale ponderar, como bem observou Kelsen, que através dos costumes podem ser
formuladas normas morais como normas juridicas. Partindo dessa premissa, Kelsen dedica-se
ao longo do segundo capitulo diferenciar o Direito da Moral. Pontua inicialmente que néo é
correto 0 pensamento de que o Direito prescreve uma conduta externa, enquanto a Moral uma

conduta interna. Afinal, essas caracteristicas estdo presentes em ambos ao mesmo tempo.

A virtude moral da coragem ndo consiste apenas no estado de alma de auséncia de
medo, mas também numa conduta exterior condicionada por aquele estado. E, quando
uma ordem juridica proibe o homicidio, proibe ndo apenas a producdo da morte de
um homem através da conduta exterior de um outro homem, mas também uma
conduta interna, ou seja, a intencdo de produzir um tal resultado. (Kelsen, 1998, p. 43)

Para ele a substancial distin¢do entre os institutos do Direito e da Moral reside no fato
de que o primeiro traz uma consequéncia coercitiva quando determinada conduta ndo é
observada, j& no segundo ndo ha esse aspecto sancionador ocorrendo apenas aprovagao ou

reprovacao de uma conduta.
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O Direito s6 pode ser distinguido essencialmente da Moral quando - como ja
mostramos - se concebe como uma ordem de coacgdo, isto €, como uma ordem
normativa que procura obter uma determinada conduta humana ligando a conduta
oposta um ato de coergdo socialmente organizado, enquanto a Moral é uma ordem
social que ndo estatui quaisquer sanc¢des desse tipo, visto que as suas san¢des apenas
consistem na aprovacao da conduta conforme as normas e na desaprovagéo da conduta
contraria as normas, nela ndo entrando sequer em linha de conta, portanto, 0 emprego
da forca fisica. (Kelsen, 1998, p. 44)

Muito embora haja essa distingdo entre o Direito e a Moral hd um ponto de contato
entre eles, pois é da esséncia do Direito a busca pela Justica que é pressuposto da Moral. "Na
medida em que a Justica € uma exigéncia da Moral, na relagdo entre a Moral e o Direito esta
contida a relacdo entre a Justica e o Direito™ (Kelsen, 1998, p.42). Ao estabelecer essa ligagéo
entre esses dois sistemas de normas, ou seja, normas juridicas e morais, refutou a crenca num
valor moral absoluto, numa Moral absoluta. Defendeu a existéncia de um valor moral relativo
que sofrera influéncia da época da sua concepc¢do, da sociedade, das crencas desse povo; até
porque a percepcdo entre bom e mal, justo ou injusto séo critérios mutaveis. No entanto, o
Direito se despe desses valores morais relativos ao se preocupar com a forma e ndo com o

conteudo.

Isto, porém, quer dizer: a questdo das relagdes entre o Direito e a Moral ndo é uma
questdo sobre o conteddo do Direito, mas uma questdo sobre a sua forma. Nao se
poderd entdo dizer, como por vezes se diz, que o Direito ndo € apenas norma (ou
comando), mas também constitui ou corporiza um valor. Uma tal afirmacéo s6 tem
sentido pressupondo-se um valor divino absoluto. Com efeito, o Direito constitui um
valor precisamente pelo fato de ser norma: constitui o valor juridico que, a0 mesmo
tempo, é um valor moral (relativo). Ora, com isto mais se ndo diz sendo que o Direito
é norma. (Kelsen, 1998, p. 46)

Neste ponto, o Direito se afasta da Moral, pois embora seja uma norma social ndo esta
preocupado com os valores inerentes a essa norma e sim que a norma seja valida sob o viés da
formalidade. “Ora, isto significa que a validade de uma ordem juridica positiva é independente
da sua concordancia ou discordancia com qualquer sistema de Moral” (Kelsen, 1998, p.47). Até
porque uma norma juridica pode ser encarada como valida ainda que seja contraria a um

preceito moral.

Embora as normas juridicas, como prescri¢des de dever-ser, constituam valores, a
tarefa da ciéncia juridica ndo é de forma alguma uma valoragdo ou apreciacdo do seu
objeto, mas uma descri¢do do mesmo alheia a valores (wertfreie). O jurista cientifico
ndo se identifica com qualquer valor, nem mesmo com o valor juridico por ele
descrito. (Kelsen, 1998, p. 48)

A Teoria Pura do Direito tenta desmistificar a ideia de que o Direito na sua esséncia é
moral, porque tal afirmacdo sé teria sentido se fosse preestabelecida a existéncia de uma Moral

absoluta e esta que néo existe.
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Igualmente é de acentuar, com particular relevo, que as concepcBes sobre o que é
moralmente bom ou mau, sobre o que é e 0 que ndo é moralmente justificavel -
como, V. g., o Direito - estdo submetidas a uma permanente mutacao, e que uma
ordem juridica ou certas das suas normas que, a0 tempo em que entraram em vigor,
poderiam ter correspondido as exigéncias morais de entdo, hoje podem ser
condenadas como profundamente imorais. (Kelsen, 1998, p. 49)

Kelsen tem ainda por objetivo desvencilhar o Direito de concepcdes ideoldgicas que
acabam servindo de fundamento para fazer valer a vontade da classe dominante, que serve de

alicerce para implementacéo de uma politica que seguira os ditames de quem a conduz.

Se por “ideologia” se entende, porém, nao tudo o que ndo ¢é realidade natural ou a sua
descricdo, mas uma representacdo ndo-objetiva, influenciada por juizos de valor
subjetivos, que encobre, obscurece ou desfoca o objeto do conhecimento, e se se
designa por “realidade”, ndo apenas a realidade natural como objeto da ciéncia da
natureza, mas todo o objeto do conhecimento e, portanto, também o objeto da ciéncia
juridica, o Direito positivo como realidade juridica, entdo também uma representacao
do Direito Positivo se tem de manter isenta de ideologia (neste segundo sentido da
palavra). (Kelsen, 1998, p. 74)

Ao formular essa teoria despertou paixdes e 6dio no mundo académico. N&do se pode
olvidar as diatribes que enfrentou ao propor essa teoria, sendo rotulado como pertencente as
mais dispares correntes ideoldgicas, e pasmem, inclusive, as mais diversas religides. No
entanto, manteve-se fiel a sua ideia original, pois tinha em mente construir um Direito livre das

pressdes politicas, fidedigno ao grau de pureza que se espera de uma ciéncia juridica.

Se, no entanto, ouso apresentar nesta altura o resultado do trabalho até agora realizado,
faco-0 na esperanga de que o nimero daqueles que prezam mais o espirito do que o
poder seja maior do que hoje possa parecer; faco-o sobretudo com o desejo de que
uma geracdo mais nova ndo fique, no meio do tumulto ruidoso dos nossos dias,
completamente destituida de fé numa ciéncia juridica livre, faco-o na firme convicgéo
de que os seus frutos ndo se perderdo para um futuro distante. (Kelsen, 1998, p. IX)

Muito embora, a Teoria Pura do Direito tenha recebido severas criticas, ndo se pode
negar a sua importancia para o desenvolvimento do Direito, ao tentar tracar diretrizes objetivas
para interpretacdo da norma juridica e sua aplicacdo ao caso concreto.

Essa pureza na interpretacdo das normas juridicas almejada por Kelsen ao elaborar a
Teoria Pura do Direito, definindo que a norma é fonte de si mesma e por isso ndo deve sofrer
influéncias externas, “porgue o objeto da ciéncia juridica é o Direito” (Kelsen, 1998, p.50),
encontra-se na contramédo do que hoje é vivenciado no Brasil. Por vezes o Poder Judiciario ao
decidir determinados casos tem buscado fundamento nos anseios sociais ao revés de buscar
amparo no ordenamento juridico.

Diante desta constatacdo, com o intuito de relativizar essa atuacdo do Poder Judiciério,
servindo como freio a esse ativismo judicial, até para garantir um minimo de seguranga juridica

a coletividade, surge a indagacéo: se a Teoria Pura do Direito seria uma via interpretativa viavel
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para intermediar os excessos experimentados no Ativismo Judicial? E por essa razdo foram
apresentados os aspectos fundantes e os escopos da Teoria Pura do Direito.

Para responder essa pergunta, inicialmente, faz-se necessario o exame do que vem a
ser o Ativismo Judicial no Brasil e suas consequéncias, tema que serd enfrentado no proximo

capitulo.

2 O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

Preliminarmente, cumpre asseverar que ndo é possivel pesquisar o fenémeno do
ativismo judicial sem analisar o fenémeno da judicializagdo, que se desenvolveu apds o fim da
Segunda Guerra Mundial e no Brasil ganhou forca com a redemocratizacdo através da
emblematica promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988. No mundo a judicializagédo
ganhou espaco, pois as pessoas ainda estavam chocadas com os efeitos nefastos da guerra, e
buscaram no Poder Judiciario um amparo para salvaguardar os seus direitos e garantias
fundamentais.

J& no Brasil a judicializacdo encontrou morada, pois a redemocratizacao reacendeu a
cidadania das pessoas, elas passaram a se sentir encorajadas a buscarem protecdo dos seus
direitos pela via judicial. A Constituicdo de 1988 por ser uma constitui¢do analitica abordou
diversos assuntos e estes adquiriram status constitucional, logo qualquer violacdo dessas
matérias representa uma afronta a Constituicdo e por via de consequéncia, essa violacdo pode
ser combatida por uma agéo judicial.

Além disso, os tribunais superiores comecaram a se desvencilhar das amarras advindas
com a ditadura, passando a representar uma instituicdo autbnoma e independente. Outro fato
que contribui para a maior incidéncia da judicializa¢do no Brasil da-se pela adocao do sistema
de controle de constitucionalidade que admite os controles: (i) repressivo (quando o Poder
Judiciario é acionado para verificar a constitucionalidade de uma lei que ja esta em vigor); (ii)
difuso (permite que qualquer juiz ou tribunal na analise do caso concreto faca o exame da
inconstitucionalidade de uma lei, afastando a sua aplicacdo); e, (iii) abstrato (garante ao STF,
como guardido da Constituicdo, a prerrogativa na analise da A¢do Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC), da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADI por omissdo), da Agdo Direta Interventiva (ou
Representacdo Interventiva) e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF). Sendo assim, o que vem a ser judicializa¢éo?
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Judicializacéo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e nao pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo &mbito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo publica em
geral. (BARROSO, 2012, p. 24)

O Ativismo Judicial caracteriza-se pela atuacdo ampliativa do poder judicante ao
realizar a interpretacdo da norma juridica, representa o prisma negativo do processo de
judicializagdo. “E quando digo excesso, ndo estou admitindo um “ativismo adequado ou
necessario”. Permito-me dizer: ativismo é vulgata da judicializagdo. Ndo ha bom ou mau
ativismo” (STRECK, 2013, p.1).

Em outras palavras, o Poder Judiciario acaba adentrando na esfera de competéncia do
Poder Legislativo, pois ao decidir determinado caso concreto inova o ordenamento juridico,
criando verdadeiras leis. Como é cedico, cabe ao Poder Legislativo, sendo sua funcdo precipua,

a formulag&o das normas juridicas.

O ativismo relaciona-se ao comportamento dos juizes. Significa conduta
que desborda da atuacdo puramente técnica e judicial. A interpretacdo ocorre de
maneira expansiva. Assemelha-se ao que a nova — e ndo tdo reconhecida no meio
académico — doutrina constitucionalista denomina de pos-positivismo
(ou neoconstitucionalismo, a depender do angulo), consistente na ideia de que o
magistrado age sob a alegacdo de defesa da ética, para garantir direitos e o proprio
funcionamento da sociedade. (SALOMAO, 2018, p.1)

Neste sentido, ativismo judicial e judicializagdo sdo temas constantemente debatidos
pelos operadores do Direito, pois uma significativa parcela da doutrina entende que o STF tem
transcendido a sua competéncia ao realizar julgamentos de questdes que deveriam passar pelo
crivo do Poder Legislativo, ao invés de serem simplesmente sentenciadas pela Corte Superior.

Como salienta Lenio Streck,

[...] Ativismo e judicializacdo sdo temas que frequentam as grandes discussdes da
teoria juridica brasileira. O acentuado protagonismo do Poder Judiciario vem
despertando, ndo s6 no Brasil, um conjunto de pesquisas que buscam a explicacdo
desse fenomeno. Nesse sentido, a formacdo de uma “juristocracia” (ou
judiciariocracia) — chamemos assim a esse fendmeno — ndo pode ser analisada como
uma consequéncia exclusiva da vontade de poder (no sentido da Wille zur Macht,
de Nietzsche) manifestada pelos juizes, mas, ao mesmo tempo, deve-se levar em
consideracao a intrincada relacdo interinstitucional entre os trés poderes. Em sintese,
todas essas questdes apontam para um acentuado protagonismo do Poder Judiciério
no contexto politico atual. (STRECK, 2013, p.1)

H& quem advogue o posicionamento de que ndo ha excesso de ativismo judicial como
a autora Thamy Progrenischi e por levantar essa bandeira recebe severas criticas do Professor
Lenio Streck. Progrenischi fundamenta essa afirmacdo diante da quantidade de ADINs que ja
foram rejeitadas pelo STF, e Streck rebate esse argumento dizendo o seguinte:
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Ja de pronto, ndo creio que se possa definir o grau de ativismo pelo nimero de ADINs
rejeitadas ou deferidas (¢ o que dizem Progrenischi, em seu livro, e Barroso, na
entrevista & ConJur). Pergunto: desde quando somente um ato positivo de
inconstitucionalidade é que demonstra o ativismo de uma Suprema Corte? Quer dizer
que, se 0 STF julga de acordo com o parlamento ou de acordo com o governo, ele
deixa de ser epitetado de ativista? Ativismo ¢ s6 quando julga “contra”? Afinal, qual
€ 0 conceito de ativismo? Antes de tudo, é necessario dizer que a simples declaracéo
de uma inconstitucionalidade ndo quer dizer ativismo ou néo ativismo. O controle de
constitucionalidade é justamente a funcdo precipua e democratica de uma corte
constitucional. Logo, nimero de Ac¢des contra ou a favor ndo permite epitetar um
tribunal de ativista (ou antiativista). Podem ser elementos que apontam algo. Mas nao
tudo. Alids, por vezes os nimeros escondem e ndo desvelam... (STRECK, 2013, p.1)

Vale ponderar que nos julgados em que o STF foi acusado de ter praticado o ativismo
judicial, sua atuacgéo foi legalmente provocada e o fez dentro dos padrdes legais, dentro do que
se espera num processo de judicializagdo. A titulo exemplificativo pode-se citar os seguintes
casos: (i) Constitucionalidade das pesquisas com células-tronco embrionarias (ADI n°
3.510/DF); (ii) Possibilidade de interrupcdo da gravidez no caso de anencefalia (ADPF n° 54);
Reconhecimento da unido homoafetiva (ADI n° 4277 e a ADPF n° 132).

Num angulo diametralmente oposto ao ativismo judicial tem-se a autocontencéo
judicial ou minimalismo que defende a teoria de que a decisdo judicial deve fundamentar-se
num exame contido e superficial do caso concreto. Por exame contido entende-se aquele
pautado na lei; e o exame superficial seria aquele que soluciona apenas 0 caso concreto, sem
estabelecer normas amplas e genéricas a fim de acambarcar casos futuros. Sob este viés
percebe-se uma certa dose de influéncia da Teoria Pura do Direito, pois exige do juiz ao
sentenciar um processo que busque guarida no texto normativo, ou seja, estabelece uma légica

interpretativa cunhada na norma juridica e ndo em ideologias politicas.

Em sua forma processual, o minimalismo judicial consiste em um esforco para limitar
a amplitude e profundidade das decisfes judiciais. Assim entendido, 0 minimalismo
tem virtudes distintas, especialmente em uma sociedade heterogénea na qual pessoas
razoaveis frequentemente divergem. Quando juizes carecem, e sabem que carecem,
de informagcdes relevantes, 0 minimalismo é uma resposta apropriada. As vezes, 0
minimalismo judicial é uma resposta razodvel ou mesmo inevitavel para o problema
pratico de obter consenso dentro do pluralismo. (SUNSTEIN, 1999, p. 5)

Estabelecidas essas visdes dispares sobre como deve ser a atuagdo dos tribunais ao
realizarem o0 seu mister judicante. O Ministro Luis Felipe Salomé&o assevera 0s aspectos

positivos do ativismo judicial,

Existem, fundamentalmente, dois grandes pontos reconhecidos como vantagens —
quase que de maneira incontroversa — no ativismo: a) a protecdo contramajoritaria,
quando o Judiciario guarda e garante os direitos da minoria que ndo lograria obté-
la no Parlamento; e b) a imposigdo de condutas ou abstengdes ao Poder Publico em
atuacao proativa, no papel de guardido das politicas publicas que envolvam direitos
fundamentais. (SALOMAO, 2018, p.1)
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Examinado a primeira concepcdo positiva é evidente que se ndo houvesse a atuacéo
contundente do STF e dos demais Tribunais em diversos julgados os interesses minimos das
minorias ndo seriam implementados. Afinal, como fazer passar um Projeto de Lei que vise 0
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo, quando se tem uma expressiva bancada
evangélica e conservadora no Congresso Nacional? Que é reflexo de uma sociedade hipocrita
que se diz livre de preconceitos, quando o Brasil € o pais que liderar o ranking de assassinatos
as pessoas LGBT no mundo, conforme noticia veiculada pelo sitio da Radio Senado em 16 de
maio de 2018,

Dentro deste mote, o STF em 13 de junho de 2019, julgando a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADQO) n° 26, de relatoria do ministro Celso de Mello, e do
Mandado de Injuncdo (MI) n® 4733, relatado pelo ministro Edson Fachin, permitiu a
criminalizacdo da homofobia e da transfobia, ao enquadra-las como crime de racismo, previsto
na Lei n° 7.716/1989, até que o Congresso Nacional se debruce sobre a matéria. Por maioria (8
votos favoraveis contra 3 contrarios) o STF, reconheceu a demora do Poder Legislativo em
criminalizar os atos atentatorios aos direitos fundamentais dos membros da comunidade LGBT.

Numa outra vertente, averiguando o segundo aspecto positivo do Ativismo Judicial, o
que dizer do reconhecimento do Direito a vida as pessoas portadoras de doencas raras ou
negligenciadas. Nos Gltimos anos, o STF e outros Tribunais do Brasil tem reconhecido a
responsabilidade dos entes federativos no oferecimento de medicamentos de alto custo aos
pacientes que necessitam desses remédios para se manterem vivos, entretanto tal postura revela
a dicotomia entre a ideia do minimo existencial e a denominada reserva do possivel. Neste
sentido, o compete ao Estado garantir o minimo existencial aos seus cidaddos, ao passo que
possui limitacdo orcamentaria na implementacdo dessa politica pablica.

Permito-me lembrar, desde logo, que essa é apenas uma das questdes que dizem
respeito & judicializagdio. No plano do controle difuso ou do uso
de writs constitucionais, a judicializagdo (ou o ativismo) é muito mais significativo.
A judicializacdo do direito a salde, por exemplo, passa por uma ou duas a¢des no
Supremo Tribunal Federal (controle concentrado) e por dezenas de milhares de ac6es
nos foruns e Tribunais da Republica, inclusive no STF. Portanto, as ADIs sdo s6 a
ponta do iceberg, que podem induzir ao erro.

Mais ainda, a discussdo sobre a judicializacdo ndo deve ficar restrita a atuacéo (ou
critica a atuagdo) do STF. Basta vermos que varias unidades da federacdo gastam mais
em pagamento de ac¢Bes judiciais sobre o0 acesso a salde e remédios do que nos
préprios or¢camentos. Em S&o Paulo, por exemplo, os gastos da Secretaria Estadual da
Saude com medicamentos por conta de condenacdes judiciais em 2011 chegaram a
R$ 515 milhdes, quase R$ 90 milhdes gastos além do previsto no orgamento do ano
destinado a medicamentos. (STRECK, 2013, p.1)

ISENADO FEDERAL. Brasil é o pais onde mais se assassina homossexuais no mundo. Disponivel em:
https://lwww12.senado.leg.br/radio/1/noticia/brasil-e-0-pais-que-mais-mata-homossexuais-no-mundo. Acesso
em: 02 de abr. 2020.
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O STF julgando o RE 566471/RN, em 11 de marco de 2020, firmou o entendimento
de que a Administracdo Publica ndo sera mais obrigada a fornecer medicamentos de alto custo
experimentais ou aqueles que ainda ndo foram incorporados ao Sistema Unico de Satde (SUS).
A decisdo exarada pelo STF retira do poder publico a obrigacdo de fornecer esses
medicamentos, solicitados judicialmente, quando ndo estiverem previstos na relacdo do
Programa de Dispensacdo de Medicamentos em Carater Excepcional.

O Ministro Luiz Roberto Barroso expondo seu voto no caso em comento, em sede

repercussao geral elaborou se seguinte tese:

“O Estado ndo pode ser obrigado por decisdo judicial a fornecer medicamento ndo
incorporado pelo SUS, independentemente de custo, salvo hipoteses excepcionais, em
que preenchidos cinco requisitos: (i) a incapacidade financeira de arcar com o custo
correspondente; (ii) a demonstracdo de que a ndo incorporacdo do medicamento nao
resultou de decisdo expressa dos 6rgdos competentes; (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico incorporado pelo SUS; (iv) a comprovacdo de eficacia do medicamento
pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda
necessariamente em face da Unido, que é a entidade estatal competente para a
incorporagdo de novos medicamentos ao sistema. Ademais, deve-se observar um
pardmetro procedimental: a realizacdo de dialogo interinstitucional entre o Poder
Judiciario e entes ou pessoas com expertise técnica na area da sadde tanto para aferir
a presenca dos requisitos de dispensacdo do medicamento, quanto, no caso de
deferimento judicial do farmaco, para determinar que os érgdos competentes 31
avaliem a possibilidade de sua incorporagao no ambito do SUS”.

Diante da situacéo narrada percebe-se uma preocupacdo do STF em tentar adequar a
garantia no minimo existencial aos pacientes de doencas raras e negligenciadas, ao preceito da
reserva do possivel, existente em relacdo a limitacdo orcamentaria dos entes federativos como
um todo. Vislumbra-se nesse julgado uma tentativa de efetividade dos Principios da
Razoabilidade e da Proporcionalidade, que devem pautar a formulacdo das decisfes judiciais.
Sob este prisma, a delineacdo da judicializacdo promovida nesse caso encontra-se em perfeita
harmonia com o Principio da Separacdo dos Poderes, ao se buscar equilibrar direitos
contrapostos.

Estudados esses pontos benéficos advindos do manejo do Ativismo Judicial torna-se
imprescindivel a averiguacao dos pontos negativos desse instituto.

N&o se pode olvidar dos aspectos negativos inerentes ao ativismo judicial que a
doutrina delimita como sendo trés riscos: (i) “para a legitimidade democratica”; (ii) “na
politizag¢do indevida da justica”; e, (iii) “nos limites da capacidade institucional do Judicidrio”
(BARROSO, 2012, p. 27).
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O primeiro cinge-se ao fato de que os membros do Poder Judiciario ndo séo escolhidos
pelo voto popular, logo ao decidirem questdes controversas diante de uma sociedade plural isso
poderia representar uma afronta a legitimidade democratica.

Quanto ao segundo risco, vale a afirmacdo de que o Direito € politica, sob o prisma de
que as normas juridicas sdo formuladas a partir da vontade da maioria, e que sua aplicacdo ndo
é alheia a realidade social que a cerca. Além disso, 0s magistrados ndo sdo seres neutros, sem
passado ou convicgdes de vida, 0 que se espera € eles sejam imparciais ao exercerem sua funcéao
judicante. "Poucas criticas sdo mais desqualificantes para uma decisdo judicial do que a
acusacdo de que é politica e ndo juridica” (BARROSO, 2012, p. 29). Ao passo que o Direito
ndo é politica, pois o juiz ndo esta autorizado a decidir baseado em seu bel prazer, livre de

qualquer parametro legal. Afinal,

Em rigor, uma deciséo judicial jamais sera politica no sentido de livre escolha, de
discricionariedade plena. Mesmo nas situagdes que, em tese, comportam mais de uma
solucdo plausivel, o juiz deverd buscar a que seja mais correta, mais justa, a luz dos
elementos do caso concreto. (BARROSO, 2012, p. 29).

O segundo risco representa uma clara alusdo aos preceitos estampados pela Teoria
Pura do Direito cunha por Hans Kelsen, ao tentar despir o Direito de qualquer interferéncia
politica ou ideoldgica, onde somente a norma juridica deveria guiar o processo decisério do juiz
ao exarar uma sentenca.

O terceiro e altimo risco encontra baliza na concepc¢édo da Separacdo de Poderes, onde
a atuacdo do Executivo, Legislativo e Judiciario apresenta-se bem delimitada. Em que pese essa
delimitacdo, todos os poderes interpretam a Constituicdo Federal e ao surgirem divergéncias
quanto a linha interpretativa a ser adotada compete ao Poder Judiciario decidir a celeuma. Tal
prerrogativa deve ser utilizada com parcimdnia, de modo que o Judiciario ndo se torne um

superpoder.

Em suma: o Judicidrio quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir. Ter uma
avaliacdo criteriosa da propria capacidade institucional e optar por ndo exercer o
poder, em auto-limitagdo esponténea, antes eleva do que diminui. (BARROSO, 2009,
p. 30).

Pode-se ainda mencionar que existe um outro ponto negativo do ativismo judicial, em
fungdo da imprevisibilidade das decisdes que serdo exaradas e isso fere o Principio da
Seguranca Juridica, que alicerca todo ordenamento juridico.

Aqui reside o maior perigo do ativismo, a meu ver, pois essa imprevisibilidade das
decisbes gera entdo 6bvia inseguranca juridica. O decano do STF, Ministro Celso
de Mello, nesse sentido, foi preciso: “...a ag@o direta de inconstitucionalidade nao
pode ser utilizada com o objetivo de transformar o STF, indevidamente, em
legislador positivo, eis que o poder de inovar o sistema normativo constitui funcéo
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tipica da institui¢do parlamentar” (ADI 1.063/MC, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 18/5/1994, Plenério, DJ de 27/4/2001). (SALOMAO, 2018, p.1).

Dentro desta perspectiva surge uma outra questdo, o STF é o guardido da Constitui¢éo
da Republica, com fulcro no art. 102, e se ele ao manejar indevidamente essa sua competéncia
contrariar 0s preceitos constitucionais que deveria salvaguardar? A quem competiria
reestabelecer a ordem? Quando a Ultima instancia do Poder Judiciario falhou ao cumprir seu

papel.

Referidas pesquisas e reflexdes apontam para o perigo que o ativismo judicial
representa para a representacdo politica, até porque uma ofensa a Constituicdo por
parte do Poder Judiciario sempre é mais grave do que qualquer outra desferida por
qualquer dos outros Poderes, porque é ao Judiciario que cabe sua guarda. Quem nos
salvara se ndo h& mais salvadores? Ou pior: quem nos salvara dos salvadores?
(STRECK, 2013, p.1)

Fica clarividente que hd uma linha muito ténue entre o Direito e a Politica, a grande
questdo perpassa por encontrar o ponto de equilibrio na aplicacdo da norma ao caso concreto.
As vicissitudes do jogo interpretativo da lei desdguam ora na busca da tabua firme da norma e
ora na esperanca de fazer justica ao caso concreto mesmo quando ndo hé esteio no ordenamento

juridico.

CONCLUSAO

Por todo exposto, ficou latente que a Teoria Pura do Direito e o Ativismo Judicial séo
instituto dispares, visto que no primeiro ha um distanciamento do Direito das concepgdes
ideoldgicas politica, viabilizando um Direito visto sob a 6tica de ciéncia juridica. Ja no segundo,
ha uma participagdo intensa do Judiciario na concretizacdo do Direito, age inovando o
ordenamento juridico, onde essa competéncia legiferante pertence ao Poder Legislativo, ou
seja, extrapola os seus limites de competéncia que foram impostos pela Constituicdo da
Republica no art. 2°.

Ha que se perquirir uma solucéo salomdnica ao caso, ou seja, 0 Ativismo Judicial deve
existir, mas de forma comedida. Afinal, parafraseando Aristoteles “A virtude esta no meio do
justo equilibrio entre os extremos”. Neste sentido, a Teoria Pura do Direito pode ser a baliza
necessaria para se evitar 0s excessos.

Dentro desta perspectiva, deve-se inicialmente analisar a lei sob o aspecto cientifico,

pois o Direito € uma ciéncia juridica. Posteriormente, ao ndo se vislumbrar que a decisdo
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daquele caso concreto visto sob o prisma da pureza da norma ndo parece razoavel é que estar-
se-la autorizado a utilizagdo do Ativismo Judicial. Muito embora essa solugdo deixe
transparecer um certo grau de subjetividade, pois a quem compete realizar esse juizo de valor?
Parece-nos razoavel que tal atribuicdo recaia sobre o Judiciario, por ser um corpo tecnico,
entretanto reconhecemos que ele, a principio, ndo teria legitimidade, pois ndo foi escolhido pelo
processo democratico do sufragio universal através do voto.

Sejamos francos, ndo podemos olvidar das forcas poderosas da elite brasileira que
financiam as eleicdes desse pais, e em face do poderio monetério néo € crivel advogar a tese
que "democraticamente" os governantes deste pais sdo escolhidos sem que haja uma certa dose
de manipulacdo, sem mencionar a nova onda das fake news.

Ao defender essa linha argumentativa ndo se faz sem sopesar que muitas das vezes 0s
juizes estdo alheios aos anseios sociais, pois vivem em seus palacios de marmore. Entretanto,
por mais contraditdrio que possa parecer, muitas das vezes eles parecem estar mais atentos aos
desejos da sociedade ante as decisGes ja exaradas, que as bancadas dos partidos politicos que
compdem o Congresso Nacional, que ficam presas as paixdes e crencas religiosas.

A0 nosso sentir, permitir que os magistrados estejam totalmente adstritos a aplicacao
estatica da lei, acabaria por produzir decisdes injustas e desvalidas do principio da equidade
que determina tratar os desiguais na medida de sua desigualdade, adaptando a norma juridica
ao caso concreto com o intuito de torna-la justa. Ao revés, autorizar sem o0 minimo de
parametros, que 0s juizes possam sentenciar ao largo da lei, isto promoveria grande inseguranca
juridica, visto que toda atuacéo deve ter o seu freio e contrapeso.

Diante do examinado fica clarividente que o assunto é deveras espinhoso e que ndo ha
uma solucdo facil a ser apresentada, até porque ndo se pretende com este trabalho cientifico
esgotar o assunto, mas sim apresentar uma contribuicao para a construcao de um raciocinio que

vise tracar uma resposta.
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