VII ENCONTRO VIRTUAL DO
CONPEDI

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO,
DA ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

ROGERIO LUIZ NERY DA SILVA

JURACI MOURAO LOPESFILHO



Copyright © 2024 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI
Presidente - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - FMU - Sao Paulo
Diretor Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para
Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias
Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul
Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRio - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP - Pernambuco

Representante Discente: Prof. Dr. Abner da Silva Jaques - UPM/UNIGRAN - Mato Grosso do Sul

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - UFMA - Maranhao

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - SKEMA/ESDHC/UFMG - Minas Gerais
Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UFERSA - Rio Grande do Norte

Prof. Dr. Fernando Passos - UNIARA - Sao Paulo

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP - Sao Paulo
Secretarias

Relagdes Institucionais:

Prof. Dra. Claudia Maria Barbosa - PUCPR - Parana

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Profa. Dra. Daniela Marques de Moraes - UNB - Distrito Federal
Comunicacao:

Prof. Dr. Robison Tramontina - UNOESC - Santa Catarina

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Relagdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do sul

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao

Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto - UPM - Sao Paulo

Relagdes Internacionais para os demais Continentes:

Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Profa. Dra. Sandra Regina Martini - UNIRITTER / UFRGS - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Claudia da Silva Antunes de Souza - UNIVALI - Santa Catarina
Eventos:

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - FDF - Sao Paulo

Profa. Dra. Norma Sueli Padilha - UFSC - Santa Catarina

Prof. Dr. Juraci Mourao Lopes Filho - UNICHRISTUS - Ceara

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP - Pernambuco

T314

Teorias da justi¢a, do direito, da decisdo, da argumentagéo e do realismo juridico [Recurso eletrénico on-line]
organizacdo CONPEDI

Coordenadores: Juraci Mourdo Lopes Filho; Rogerio Luiz Nery Da Silva — Floriandpolis: CONPEDI, 2024.

Inclui bibliografia
ISBN: 978-85-5505-917-9
Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicactes
Tema: A pesquisa juridica na perspectiva da transdisciplinaridade
1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacéo) — Encontros Nacionais. 2. Teorias da justica. 3. Argumentacdo e realismo
juridico. VII Encontro Virtual do CONPEDI (1: 2024 : Floriandpolis, Brasil).

CDU: 34

K

CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito Florian6polis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

O Conpedi - Conselho Nacional das Pés-Graduagfes em Direito, consolidando sua atuagdo
proativa em favor do avango da pesguisa na area juridica, assim como em outras tantas que
Ilhe sdo correlatas, tais como a filosofia do direito, a sociologia do direito, a antropologia, a
economia, a criminologia, hospedou e coordenou, por intermédio do VII Encontro Virtual do
Conpedi, entre os dias 24 a 28 de junho de 2024, mais uma histérica e produtiva rodada de
apresentacdo de trabalhos cientificos e dos consequentes debates académicos, com vistas a
construcao coletiva do conhecimento juridico. Espacados ao longo dos cinco dias, mais de
mil trabalhos, entre artigos cientificos e painéis, que se viram distribuidos segundo sua
pertinéncia temética, em cerca de quase uma centena de grupos de trabalho (GTs) com vasta
diversidade temética, muito justamente com o evento intitulado: “A PESQUISA JURIDICA
NA PERSPECTIVA DA TRANSDISCIPLINARIDADE". Contextualizado em momento de
intensa carga de trabalho pedagogico pelo iminente encerramento do semestre de trabal ho,
com generalizada caréncia de tempo e recursos para viagens, a iniciativa do Conpedi veio
garantir efetividade a pesquisa académica, pela ado¢do do modelo virtual, o qual viabilizou o
encontro de qualidade com o necessario contraste de ideias, sem a necessdria logistica de um
evento presencial. Nem por isso, a estrutura mobilizada e disponibilizada se fez ssmples; ao
contrério, o ferramental disponibilizado pelo Conpedi permitiu com que todos se reunissem
com absoluta eficiéncia e produtividade. Ao Professor-doutor Juraci Mourdo Lopes Filho, do
Centro Universitario Christus (UNICHRISTUS) e ao Professor-doutor Rogério Luiz Nery da
Silva, da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ), foi atribuida a
honrosa tarefa de conduzir os trabalhos do GT 59 - TEORIAS DA JUSTICA, DO DIREITO,
DA DECISAO, DA ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO I, cujos trabalhos
se dividiram em dois blocos, segundo a matriz tedrica adotada ou pelo nucleo do objeto de
pesquisa. O primeiro bloco contou com os seguintes trabalhos: 01. A distincdo entre normas
primérias e secundérias de Herbert Hart, de autoria de Talissa Maciel Melo; 02. A

perspectiva moral nos fendbmenos sociais: uma andlise da agressdo moral na violéncia aluz
dateoria de John Rawls, de autoria de Ana Luiza Crispino Macola, José Claudio Monteiro de
Brito Filho e Homero Lamar&o Neto; 03. O direito humano a felicidade: uma andise do livro
“Desigualdade reexaminada’, de Amartya Sen, de autoria de Helissia Coimbra de Souza e
José Claudio Monteiro de Brito Filho; 04. O direito natural como base metafisica em

contraponto ao realismo juridico, de autoria de Francisca Cecilia de Carvalho Moura Fé e
Wilson Franck Junior; 05. Globalizacéo e pluralismo constitucional: uma analise dos ambitos



sociais parciais e os sujeitos constitucionais, de autoria de Erico Antonio Pereira Santos,
Leonel Severo Rocha e Bianca Neves de Oliveira; 06. O ODs n° 5 da ONU, raca, género e
reparacdo histérica: da possibilidade de implementacdo de acBes afirmativas no corpo

docente da Universidade de S8o Paulo, de autoria de Danilo Henrique Nunes, Lucas de
Souza Lehfeld e Neide Aparecida de Souza Lehfeld; 07. Promoc&o de direitos e garantias
fundamentais através das dimensBes do poder e da participacdo popular, de autoria de
Leonardo Jose Diehl e Adriana Fasolo Pilati. O segundo bloco constou de trabalhos com
concentracao nas teméticas da prestacéo da jurisdicdo em si, seus limites e variagdes, como a
judicializacdo, o ativismo judicial e a desudicializacdo, o interpretativismo e as mutagdes, a
partir dos seguintes trabalhos: 08. Pluralismo juridico e justica comunitaria: a busca pela
solucéo dos conflitos e o fomento estatal, de autoria de Lucas Manito Kafer e Renata
Almeida da Costa; 09. Os limites da mutacdo constitucional: a delicada questéo entre os
limites estabelecidos a0 STF na sua misséo de julgar e o papel reservado ao legislador, de
autoriade Eid Badr, Sarah Clarimar Ribeiro de Miranda e Natalia Marques Forte Badr; 10. O
principio da responsabilidade judicativa como chave de leitura para as teorias da decisdo
judicial, de autoria de Aline de Almeida Silva Sousa; 11. Teoria da Integridade de Ronald
Dworkin e o ativismo judicial brasileiro: uma analise do recurso especial n° 1874222 do
Superior Tribunal de Justica, de autoria de Jodo Augusto Pires Mendes e Alberto de Moraes
Papaléo Paes; 12. Judicializacdo da politica e didlogo institucional: a legitimacéo do poder
judicidrio enquanto detentor da Ultima palavra na garantia dos direitos fundamentais sob a
Otica da teoria do didlogo institucional, de autoria de Sara Barros Pereira de Miranda, José
Elias Gabriel Neto e Igor Barros Santos; 13. Judicializacdo e desjudicializacdo: compreensdo
da simbiose dos fendbmenos na busca pela efetividade do acesso a justica frente a

insuficiéncia do judiciario e legislativo, de autoria de Erika Araljo de Castro , Clarindo
Ferreira Araljo Filho e Danilo Rinaldi dos Santos Junior; 14. Revisitando a jurisdicéo:

andlise da disfuncionalidade do ativismo judicial na perspectiva da unidade do direito como
sistema social, de Cassius Guimaraes Chai, Tuane Santanatto Nascimento Santos e |sadora
Silva Sousa. Na oportunidade da conducdo dos trabalhos, pode-se testemunhar a dedicacdo
dos autores, desde a meticulosidade da preparacdo das pesquisas ao rigor naliturgia analitica
e a criatividade das integracdes cognitivas. Seguro de cumprir o papel articulador de

iniciativas de fomento a pesquisajuridica, o0 Conpedi nos autoriza a of erecer ap prezado leitor
0 compartilhamento dos ricos contetidos versados. Desgjamos uma excelente leitural

Professor-doutor JURACI MOURAO LOPES FILHO, do Centro Universitario Christus
(UNICHRISTUS), Coordenador do Mestrado Académico em Direito da Unichristus. Doutor
em Direito Constitucional (UNIFOR), Mestre em Direito e Desenvolvimento (Universidade



Federal do Ceara - UFCE), pos-graduado em Direito Processual Civil (Universidade Federal
do Ceara - UFCE), graduado em Direito (Universidade Federal do Ceara - UFCE),
Procurador do Municipio de Fortaleza-CE e advogado OAB-CE.
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do Rio de Janeiro (EMERJ). Pés-doutor em Direito e Ciéncia Politica (Université de Paris X
- Franca), Doutor em Direito Publico e Evolucédo Socia (UNESA), doutorando em Filosofia
do Direito (Universitdt zu Kiel — Alemanha), Mestre em Direito e Economia (UNIG),
posgraduacdo em Jurisdicdo Constituciona (Universidad Castilla-La Mancha— Espanha) pés-
graduado em Educacdo (UFRJ), graduado em Direito (UERJ), advogado OAB-RJ.
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REVISITANDO A JURISDICAO: ANALISE DA DISFUNCIONALIDADE DO
ATIVISMO JUDICIAL NA PERSPECTIVA DA UNIDADE DO DIREITO COMO
SISTEMA SOCIAL

REVISITING JURISDICTION: ANALYSISOF THE DYSFUNCTIONALITY OF
JUDICIAL ACTIVISM FROM THE PERSPECTIVE OF THE UNITY OF LAW ASA
SOCIAL SYSTEM

Cassius Guimaraes Chai 1
Tuane Santanatto Nascimento Santos 2
| sadora Silva Sousa 3

Resumo

O presente estudo tem como objetivo analisar as praticas do ativismo judicial no Brasil e nos
Estados Unidos, considerando a unidade do Direito como sistema social. A pesquisa visa
identificar as violagbes aos limites legais e a inseguranca juridica gerada pelo ativismo
judicial, bem como investigar a falta de coeréncia e a criacdo de normas nao previstas como
caracteristicas disfuncionais desse fenébmeno. A hipétese de trabalho sugere que a andise
comparativa entre os dois paises, sob a perspectiva da unidade do Direito, permitira
compreender as implicagdes do ativismo judicia na seguranca juridica e na legitimidade das
decisdes judiciais. Os objetivos incluem a andlise de casos concretos e a investigacdo da
relacdo entre ativismo judicial e a unidade do Direito como sistema social, e a identificacdo
dos impactos negativos na integridade e eficacia do sistema juridico. Espera-se que este
estudo contribua para a compreensdo das préticas judiciais e estimule o debate sobre a
justica, a seguranca juridica e a efetividade dos direitos fundamentais na sociedade
contemporanea, visando a construcdo de um sistema juridico mais justo e equitativo. No
percurso metodol 6gico, foi realizada uma andlise comparativa entre os casos concretos de
ativismo judicial no Brasil e nos Estados Unidos, destacando as violagdes aos limites legais e
a falta de imparcialidade, fazendo uso da revisdo bibliogréfica abrangente, explorando
conceitos fundamentais do ativismo judicial, limites legais, inseguranca juridica e unidade do
Direito como sistema social para entdo discorrer criticamente sobre a relacdo entre ativismo
judicial e aunidade do Direito como sistemasocial.

1 Professor Associado da Universidade Federal do Maranh&o. Professor Permanente no PPGD/Faculdade de
Direito de Vitéria. Doutorado em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitoria. E-
mail: cassiuscha @gmail.com

2 Graduada pela Universidade do Ceuma, Advogada, Especialista em Direito Processual Civil pela Damésio,
Conciliadora e Mediadora Judicial pelo TFMA, Mestranda pela Universidade Federal do Maranhado. E-mail:
tuanesanatanatto@hotmail .com.

3 Mestranda pela UFMA.. Especidista em Direito Civil e Processo Civil pelaLegale. Especiaistaem Direito
Publico pela Damasio. Graduada em Direito pela Universidade Federal do Maranh&o. Advogada. E-mail: adv.
isadorasousa@gmail.com
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Palavr as-chave: Positivismo kelseniano, Ativismo judicial, Interpretagdo constitucional,
Direito integrativo, Discricionariedade

Abstract/Resumen/Résumé

This study analyzes the practices of judicial activism in Brazil and the United States,
considering the unity of Law as a social system. The research aims to identify violations of
legal limits and legal uncertainty generated by judicia activism, as well as investigate the
lack of coherence and the creation of unforeseen norms as dysfunctional characteristics of
this phenomenon. The hypothesis suggests that the comparative analysis between the two
countries, from the perspective of the unity of Law, will make it possible to understand the
implications of judicial activism on legal certainty and the legitimacy of judicial decisions.
The objectives include the analysis of concrete cases and the investigation of the relationship
between judicial activism and the unity of Law as a social system, and the identification of
negative impacts on the integrity and effectiveness of the legal system. It is hoped that this
study will contribute to the understanding of judicial practices and stimulate the debate on
justice, legal certainty and the effectiveness of fundamental rights in contemporary society,
aiming to build a fairer and more equitable legal system. In the methodology, a comparative
analysis was carried out between concrete cases of judicial activism in Brazil and the United
States, highlighting violations of legal limits and the lack of impartiality, using a
bibliographical review exploring fundamental concepts of judicial activism, legal limits,
insecurity legal and unity of Law as asocial system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Positivismo kelseniano, Ativismo judicial,
Interpretacéo constitucional, Direito integrativo, Discretion
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1 INTRODUCAO

O ativismo judicial, tema de intensos debates no cenario juridico, suscita reflexfes
cruciais sobre os limites da atuacdo do Poder Judiciario, a seguranca juridica e a unidade do
Direito como sistema social, por vezes caracterizado como um ativismo judicial em diferentes
sistemas juridicos. Diante deste contexto, surge a necessidade de investigar as préaticas do
ativismo judicial no Brasil e nos Estados Unidos, em uma aproximagdo comparativa, a luz da
unidade do Direito como sistema social.

O problema central desta pesquisa consiste em analisar as violagdes aos limites legais e
a inseguranca juridica gerada pelo ativismo judicial, bem como investigar a falta de coeréncia e
a criacdo de normas ndao contempladas no sistema juridico como caracteristicas disfuncionais
desse fendmeno.

Nesse recorte, partindo da premissa de que o ativismo judicial pode impactar a
integridade e eficacia do sistema juridico, hipotetiza-se que a analise comparativa entre Brasil
e Estados Unidos, considerando a unidade do Direito como sistema social, permitira identificar
as implicacbes do ativismo judicial na seguranca juridica e na legitimidade das decisGes
judiciais, evidenciando a complexidade das decisGes diante de questdes sociais controversas.

A metodologia adotada neste estudo envolve a anélise de casos judiciais relevantes, a
luz do marco tedrico do positivismo kelseniano, que tradicionalmente enfatiza a separacao entre
Direito e moral, e a critica sobre o poder criacionista do juiz e sua margem de discricionariedade
na interpretacédo e aplicacdo das normas juridicas.

Além disso, serdo considerados casos histdricos como Marbury v. Madison de 1803 e a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 54 de 2012 no Brasil, para
analisar a evolucdo do papel do Judiciario na revisdo das leis e 0s impactos da atuacao judicial
em questdes sociais controversas, a luz das criticas ao ativismo judicial.

Por fim, o estudo também abordara o caso Kelo v. City of New London ocorrido em
2005 da Suprema Corte dos Estados Unidos, para explorar os desafios relacionados ao poder do
Estado e a protecdo dos direitos individuais diante do ativismo judicial, considerando a
perspectiva de Ronald Dworkin em "Levando os Direitos a Sério", que propde uma superacao
da visdo positivista tradicional e enfatiza a importancia dos direitos individuais na interpretacéo
e aplicacdo do Direito.

Espera-se que esta pesquisa auxilie na compreensdo mais aprofundada das implica¢Ges
do ativismo judicial na seguranca juridica e na legitimidade das decis6es judiciais, evidenciando
a complexidade das préaticas judiciais diante de questdes sociais controversas. Além disso, que
dentre outras possiveis contribuices deste estudo ocorra o aprimoramento do debate sobre o
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papel do Judiciario na promocdo da justica, da seguranga juridica e da efetividade dos direitos
fundamentais na sociedade contemporanea, bem como o estimulo a reflexdo critica e ao debate
sobre as préticas judiciais e a unidade do Direito como sistema social, visando a construcao de
um sistema juridico mais justo, equitativo e responsivo as demandas da sociedade, ao
cumprimento do disposto como desafio no art. 926, do Codigo de Processo Civil brasileiro.

2 O POSITIVISMO KELSENIANO E A MARGEM DE
DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Por volta do século X1X, surge a filosofia de Augusto Comte (1798-1857), por meio da
obra Curso de Filosofia Positiva, o qual, desenvolveu a Teoria do Positivismo Filosofico, como
uma “resposta ao idealismo que permeava a ordem burguesa na Franca, onde se proclamava a
bandeira de liberdade, igualdade e fraternidade” (Ramiro; Herrera, 2015, p. 235). O autor, pela
primeira vez, aplicou nas ciéncias sociais 0s ideais do cientificismo, defendendo o método
experimental, ou seja, empirista, para fenémenos ja muito explorados pelas ciéncias naturais, e,
por isso, atribui-se esse marco tedrico como a inauguracao do positivismo moderno (Adeodato,
2009).

Ja no inicio do século XX, em meio a prética judiciaria, que definia o Direito pela
jurisprudéncia, Kelsen (2006), por meio da Teoria Pura do Direito, propds uma Teoria do
conhecimento juridico descritiva voltada ao sistema normativo, a qual impulsionou o
Positivismo juridico. Em outros termos, “proclamava-se a instauracdo de uma metodologia
propria para a ciéncia do Direito e a partir dessa dimensao normativa, o Direito posto (norma)
seria o objeto cientifico” (Ramiro; Herrera, 2015, p. 236).

Nas palavras de Kelsen (2006, p. 1):

“A Teoria Pura do Direito ¢ uma teoria do Direito Positivo — do Direito Positivo em
geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, ndo interpretacdo
de particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais. Como teoria, quer Unica
e exclusivamente conhecer o seu préprio objeto. Procura responder a esta questdo: o
que é e como € o Direito? Mas j& ndo Ihe importa a questdo de saber como deve ser o

Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito (Kelsen,
2006, p. 1)".

Ocorre que, diferentemente de Comte, Kelsen (2006) concebe a ciéncia do Direito a
partir do proprio Direito e nesse sentido, livre de qualquer influéncia, tais como as ciéncias

metafisicas e o viés idealista a fim de identificar a natureza do Direito.

Nesse sentido, na teoria kelseniana foi realizada a separagdo entre o conhecimento
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juridico e a moral, pois para o autor ndo havia um dialogo entre quéo justa ou injusta era a
norma, considerando aspectos valorativos e éticos, ja que o valor de justica, carecia de uma
analise que perpassa pela subjetividade. Nesse raciocinio, na Teoria Pura a norma era racional,
ndo contemplando uma perspectiva de analise moral ou jusnatural (Kelsen, 2006).

Para Kelsen (2006), o comportamento ético ou moral ensejaria uma larga possibilidade
de interpretacbes em razdo do caréter subjetivo, ndo proporcionando a seguranca juridica
adequada exigida no ambito juridico.

Assim, apesar de aceitar que tanto o Direito como a Moral s&o ordens normativas, em
que ambas sdo compreendidas como sistemas que regulam a conduta humana e, ao seu modo,
cada uma prescreve a sociedade, apenas o Direito tinha carater coercitivo, ou seja, poderia
ordenar uma ac¢do ou omissao, as quais quando violadas, recaem sobre o violador uma sancao.
Em contrapartida, a moral é desprovida desse carater coercitivo, que, como ja informado, é
tipico da norma juridica, razdo pela qual, possui aspectos subjetivos, incompativeis com o
Direito, que € légico e positivo (Kelsen, 2006).

Destaca-se que em razdes semelhantes, ou seja, pela alta carga subjetiva e pela
exacerbada discricionariedade direcionada aos operadores e intérpretes do Direito, fatores que
impediam uma estabilizacéo e seguranca a quem buscava a jurisdicdo, o referido autor, refutou
o jusnaturalismo (Kelsen, 2006).

Em sua Teoria, Kelsen (2006) propds uma analise estrutural do Direito, tendo como
premissa uma norma hipotética fundamental, que seria o ultimo fundamento na hierarquia da
validade. Assim, uma norma na ordem juridica positiva € julgada valida ou invalida, de acordo
com sua conformacéo ou ndo a norma fundamental (Kelsen, 2006).

Nessa perspectiva, a interpretacdo da norma somente é possivel em relacdo a
conformidade com uma norma fundamental, dentro do seu aspecto objetivo. Dessa forma, o
papel do juiz seria aplicar a lei que vigorava, ndo havendo margem para discricionariedade,
resgatando-se 0s pressupostos da escola exegética (Kelsen, 2006).

O ato judicial, em Kelsen, é um ato de producdo que deve se limitar ao caso concreto
trazido a sua andlise, sendo essa “uma interpretacdo auténtica da propria norma aplicada ou
aplicavel” (Chai, 2006, p. 252). Nesse contexto, a norma pode ser conceituada como o resultado
da operacdo comunicativa pressupondo o texto legal (faticidade) e o caso concreto (validade)
(Chai, 2006).

Mas é valido destacar que a teoria kelseniana ndo reconhecia a possibilidade da

existéncia de lacunas interpretativas, ao contrario, defendia que o Direito seria uma ordem
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juridica sempre aplicavel, havendo possibilidade de buscar dentro da moldura juridica a norma
admissivel ao caso concreto (Kelsen, 2006).

Conforme o autor, se o proprio texto normativo ndo apresentasse um sentido Unico, ou
seja, diante de uma contradicdo interna ou possivel discrepancia entre o texto positivado e a
pretensa vontade do legislador, a indeterminacdo normativa ndo intencional, seria solucionada
a partir do préprio Direito, ou, utilizando-se da terminologia elaborada pelo autor, dentro da
moldura normativa, pois essa conteria uma pluralidade de interpretacdes possiveis, todas
validas, devendo o 6rgao julgador escolher apenas uma, dentre elas, no momento da analise do
caso concreto (Kelsen, 2006).

Isso porque Kelsen utiliza a palavra lacuna ndo para se referir a uma deciséo logicamente
impossivel por falta de uma norma, e sim para identificar o momento em que ha uma diferenca
entre o Direito positivo e um sistema tido como melhor, mais justo, 0 mais possivelmente
correto” (Carvalho Netto, 1997, p. 40). Nesse sentido, lacuna seria 0 reconhecimento de
imperfei¢des do Direito positivo frente a esse sistema melhorado e a intepretacdo nesse caso
“serve para eliminar a norma interpretada e substitui-la por uma norma que seja melhor, mais
justa, o mais possivelmente correta - em suma, a norma desejada pelo o6rgdo aplicador”
(Carvalho Netto, 1997, p. 40).

Kelsen (2006) tambem prop6s uma estratificacdo para situar a posicdo da norma no
ordenamento juridico. O autor organizou a lei seguindo uma hierarquia em forma piramidal,
onde no topo estaria a norma fundamental (Kelsen, 2006).

Da hierarquia das normas se abstrai a supremacia da constituicdo que € o pilar
estabilizador da ordem constitucional das soberanias modernas, responsavel pelo filtro de
legalidade que permite o pleno funcionamento do Estado Democratico. Ao constituir a
supremacia da constituicdo, todos os componentes do Estado e da comunidade social, estdo
submetidos e devem respeitar ao império das Leis (Kelsen, 2006).

Portanto, quando Kelsen (2006) propds o primeiro modelo de tribunal constitucional, o
objetivo era garantir o cumprimento da Constituicdo como a Lei maior e solidificar a percep¢édo
de que, por meio da eficacia constitucional, é possivel a estabilidade do ordenamento juridico.
Razdo pela qual o autor defende a correspondéncia da Constituicdo aos anseios sociais, devendo,
assim, o julgador agir apenas como “juiz boca-da-lei”, exigindo-se, portanto, uma postura de
neutralidade absoluta por esse (Kelsen, 2006).

O conceito de neutralidade ideoldgica, formulado por Kelsen (2006), pode ser analisado

sob dois aspectos: externo e interno, ambos relacionados com a conceituagéo supra de ideologia.
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“Externamente, trata-se da validade da proposi¢do kelseniana em face das ideologias politicas
em geral; e internamente, examina-se a teoria pura em seus pressupostos ideoldgicos imanentes,
isto €, a ideologia que a teoria pura internaliza, talvez sem a conscientizagdo de seu criador”
(Coelho, 1982).

Para Coelho (1992), o enunciado de que apenas uma estrutura normativa carrega dentro
de si mesma seu principio legitimador, independentemente de quaisquer contetidos éticos, sendo
essa a horma fundamental, possivelmente seja 0 aspecto que mais tenha atraido a critica dos
opositores da teoria pura, pois essa, a depender da sua aplicacdo, pode se transformar em
instrumento legitimador de qualquer ordem juridica, sendo ela injusta e repugnante ou nao.

Em contraposicdo, surgiram outras teorias acerca da interpretacao no contexto da ciéncia
juridica. A exemplo a teoria positivista de Hart (2009), a qual destacou a limitacdo do direito
positivo, afirmando que esse pode produzir julgamentos mecanicos, quase matematicos, a partir
da aplicacdo de suas premissas logicas aos casos concretos e prop6s uma nova compreensao do
Direito, a qual manteve a importancia do positivismo, mas admitiu uma textura aberta na
interpretacdo da norma.

A ideia de textura aberta parte da compreensdo de que a literalidade da norma juridica
pode ndo produzir um resultado aceitavel em face da impreciséo ou ainda da indeterminacédo da
linguagem, uma vez que nenhum legislador teria condicGes de prever todas as possibilidades a
serem alcancadas pelo texto da lei. Isso quer dizer que a linguagem apresenta dificuldades que
podem estar relacionadas a questdes semanticas ou mesmo a questdes de contextualizacéo.
Além disso, pode haver a necessidade de as normas serem criadas intencionalmente com uma
margem de indeterminacao, nos casos em que as condi¢fes de sua aplicacdo ndo possam ser
antecipadamente definidas, restando um espaco a ser determinado pela autoridade que ira
proferir a decisdo, seja do poder judiciario, seja da administracdo (Jodo, 2019).

Para Hart (2009), também estaria compreendida no conceito de textura aberta do direito
0 proprio conceito da derrotabilidade, que o autor define como sendo a possibilidade de que
certos conceitos juridicos possam ter sua aplicacdo excetuada pelo julgador em relacdo a sua
previsdo literal, mas essa exce¢do também estaria legalmente prevista. Equivale a dizer que as
condic@es para aplicacdo dos institutos juridicos sdo apenas condi¢6es iniciais, provisorias, as
quais sdo condicBes necessarias, mas podem ndo ser suficientes caso haja outra previsao legal
que estabeleca o afastamento dessa aplicagdo em certas situagdes.

Para exemplificar, o autor cita o contrato, cujas premissas de validade s&o estabelecidas

na lei; mas essas premissas podem ndo ser suficientes para a manutencdo da validade juridica
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do contrato, caso ocorra alguma situagdo em que o conceito pode ser excepcionado, como por
exemplo a coacéo, declaracdes falsas, a ocorréncia de uma guerra, entre outros exemplos, no
caso da derrotabilidade um conceito juridico é inicialmente valido e aplicavel, mas e passivel
de ser suplantado por uma situacdo legalmente prevista (Bix, 2012) (Hart, 2009).

Graeff (2015) faz uma distingdo entre a textura aberta do direito e a textura aberta da
linguagem, defendendo que a primeira, como exposta por Hart (2009), tem maior amplitude do
que a segunda, uma vez que direito é construido pela linguagem, a qual vai ganhando
conotagdes proprias formando um vocabulério juridico com possibilidade de multiplas
variacOes entre os diversos ordenamentos juridicos em que na textura aberta do direito ha a
indeterminacdo prépria da linguagem, a incerteza linguistica que proporciona uma certa
variedade de decisdes possiveis, mas todas elas abrangidas pela legalidade do texto juridico
(Bix, 2012).

Realizando uma andlise entre essas duas teorias, ressalta-se que, em que pese a
neutralidade do juiz ser substancial, & necessario compreender que o ser humano € incapaz de
conviver livre de influéncias, externas ou internas, cabendo ao julgador, quando da andlise do
caso concreto se afastar de todos os ruidos® que podem influenciar em sua deciséo.

Trabalhando-se uma faixa discricionaria, mas dentro dos moldes da legislacdo, como
apregoado por Kelsen (2006) em que toda interpretacdo deve guardar congruéncia com o
ordenamento vigente, mas sem desconsiderar, a abertura proposta por Hart (2009), a qual aduz
que a justica ndo pode ser alcancada quando se aceita aspectos que podem levar a injusticas por
existir norma que desconsiderar fatores morais e éticos.

Por isso a imparcialidade, como faculdade de decisdo, emerge como critério
determinante ndo apenas quando da elaboracdo da norma, mas de sua aplicacdo e isso ocorre
porque cada situacdo € Unica. De um lado, tal pratica contribui para a validade posta seja
universal, todavia, ¢ no momento de sua aplicagdo que “surgem davidas sobre a imparcialidade
e adequacdo na aplicacdo da norma” (Chai, 2006, p. 269).

Em um estudo realizado por Whittington (2017), acerca dos esforcos de lobby para
influenciar os eleitores na eleicdo presidencial de 2016, ele argumenta que houve uma ruptura
com as tradicGes constitucionais americanas, sendo necessario distinguir a interpretacao

constitucional da construgdo constitucional.

! Kahneman, Sibony, Sunstein (2021) trazem a perspectiva de ruido no julgamento representando eles as
variabilidades que repercutem na inseguranca e auséncia de previsibilidade das decisfes. Para identifica-lo seria
necessario admitir um problema que se externaliza quando maultiplos individuos julgam o mesmo problema de
forma diferentes ou fora do esperado pela lei (Kahneman; Sibony; Sunstein, 2021).
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Whittington (2017) argumenta que o excesso de discricionariedade dos juizes pode levar
a uma violagdo dos principios constitucionais e democraticos, logo a importancia de seguir as
tradicdes constitucionais e os limites estabelecidos pela Constitui¢do, em vez de permitir que os
juizes ajam de forma arbitraria ou fora do escopo de sua autoridade. O autor ainda enfatiza a
necessidade de equilibrar a interpretacdo constitucional com a construcdo constitucional para
garantir a integridade do sistema legal e o respeito as instituicbes democraticas (Whittington,
2017).

Nesse sentido, ratifica-se que a atividade judicial legitima deve respeitar as tradicdes
constitucionais e os principios democréaticos, em oposicao a tentativas de influenciar os eleitores
presidenciais de forma contréria aos valores fundamentais da Constituicdo, como a exemplo do

caso investigado por Whittington (2017).

3 A EVOLUCAO DO PAPEL DO JUDICIARIO E OS DESAFIOS DO ATIVISMO
JUDICIAL

E razoavel a existéncia de reflexdes a respeito do atendimento aos principios e normas
que devem nortear as decisdes judiciais, suas consequéncias praticas no seio da sociedade, e a
necessidade de conter ou minimizar uma atuacéo prejudicial ao ordenamento juridico (Streck,
2013).

Para Hesse (1991) a Constituicdo alcanca forca normativa na medida em que adquire
eficicia e 0 seu carater € compromissorio. Tal afirmacdo leva a um raciocinio, concernente as
possibilidades e aos limites de realizacdo dessa pretensdo de eficAcia. Como mencionado, a
compreensdo dessas possibilidades e limites somente pode resultar da relacdo da Constituicao
juridica com a realidade, mediante o comprometimento de cada Poder, nesse cenario, resta
incompativel qualquer atividade interpretativa que nao corresponda a uma norma ja imanente
ao ordenamento vigente.

Para Arguelhes, Oliveira e Ribeiro (2012), o termo Ativismo Judicial se tornou famoso
em decorréncia da reportagem escrita pelo historiador Arthur Schlesinger Jr e publicada em
1947 na revista Fortune, nos Estados Unidos, na qual se teceu comentarios a respeito da
Suprema Corte Norte Americana, descrevendo-se posturas progressistas e conservadoras
adotadas nos julgamentos.

“Sao acirrados os embates historiograficos em torno da historia do judicial review”
(Continentino, 2016). Todavia, hd um consenso quanto a representatividade do caso Marbury
v. Madison (1803) para a consolidacao desse fendmeno pelo carater especifico e inovador desse
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precedente americano. Essas caracteristicas se ddo em razdo do mesmo ter estabelecido limites
evidentes quanto ao papel institucional do Poder Judiciario e do Poder Legislativo, tendo ditados
0s critérios de separacdo entre 0s campos de atuacdo, ou seja, diferenciando o campo do direito
do cenério politico (Nelson, 2000) (Wood, 1999).

Em 1800, o entédo presidente dos Estados Unidos, John Adams, perdeu as elei¢des para
o0 candidato Thomas Jefferson. A fim de manter um certo poder, o candidato derrotado, um
pouco antes do término de seu mandato, nomeou aliados do seu partido para cargos de poder no
Judiciario por meio do Judiciary Act of 1801, lei, aprovada também nesse periodo de transicéo,
que reduziu o namero de ministros na Suprema Corte e conferiu poderes ao Presidente para
nomear juizes federais, tendo John Adams nomeado como Presidente da Suprema Corte, seu
Secretario de Estado, John Marshall.

Ocorre que, no curto periodo de tempo da transicéo entre governos, John Marshall ndo
conseguiu entregar todos os diplomas aos investidos em tempo habil. Em razdo disso, James
Madison, o novo Secretario de Estado, j& nomeado por Thomas Jefferson, que estaria na funcao
de entregar o restante dos diplomas de investidura, ndo o fez. Dessa forma, William Marbury,
um dos juizes de paz que fora nomeado pelo ex-presidente, John Adams, mas ndo chegou a
receber seu diploma, requereu perante a Suprema Corte 0 reconhecimento de sua nomeacao e a
consequente entrega do diploma de investidura, através de um Mandado de Seguranca em
desfavor de James Madison.

A Suprema Corte, por meio do relator do caso que foi Marshall, proferiu uma deciséo
entendendo pela legitimidade de posse de Marbury, mas declarou que a Corte ndo poderia
expedir o diploma. Nesse interim, o caso Marbury v. Madison reafirmou a competéncia da
Suprema Corte americana, “construindo juridicamente sua competéncia para o controle de
constitucionalidade, mas, sobretudo, politicamente assegurando para a jovem Suprema Corte
uma nova e importante esfera de poder™ (Stern, 2016, p. 193).

“Uma das mais férreas criticas ao judicial review reside na compreensao da ruptura do
principio da separacdo dos poderes, com a limitacdo de funcdo ou da revisdo (correc¢do) do
exercicio de funcdo (poder) do Judiciario quer sob o Executivo quer sob o Legislativo” (Chai,
2006, p. 265). Todavia, no caso Marbury v. Madison (1803), é possivel identificar que a deciséo
judicial respeitou os limites de sua atuacao.

No Brasil, o Ativismo Judicial tomou conotacdo negativa e pode ser sucintamente
descrito por Ramos (2015) como um exercicio inadequado da prestacdo jurisdicional, em que
os julgadores ndo observam os limites impostos pelo ordenamento juridico e proferem decisGes
excessivamente discriciondrias que impactam na seguranca juridica e na certeza quanto a
estabilizacdo dos institutos no sistema juridico.
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As abordagens mais comuns com relagdo ao Ativismo Judicial envolvem algum
elemento de desvio por parte do Poder Judiciario quanto a aplicacdo do texto legal vigente, os
métodos de interpretacdo e a argumentacdo juridica utilizada. A ideia central da expresséao € de
que 0 juiz ativista esta atuando fora dos limites da esfera legal, ultrapassando a moldura juridica
apropriada a funcdo judicial, constituindo uma atuacdo disfuncional (Arguelhes; Oliveira;
Ribeiro, 2012)

Gomes (2019), aduz um conceito classico de ativismo judicial, no qual o juiz cria uma
norma nova ndo contemplada na base legal, nem nos tratados internacionais, nem na propria
Constituigao Federal, razao pela qual essa “criagdo” ndo encontra amparo no sistema juridico €
nem aplicabilidade no sistema de justica, uma vez que pela inexisténcia de compatibilidade nao
privilegiaria o cumprimento dos mandamentos Constitucionais.

Além disso, o ativismo judicial é pautado no desejo e filtro particular do julgador, o

qual fere a devida imparcialidade necessaria a prestacdo do dever judicial. Nesse sentido, a
verdade do juiz acaba interferindo na relagdo processual e se ha opinido do julgador, sem
fundamentacéo na Lei, caracteriza-se uma decisdo imparcial, portanto, ha leséo ao direito diante
e, consequentemente, ao Estado Democratico de Direito, pautado na integridade de seu sistema

e no interesse dos cidaddos (Baptista, 2020).

Em termos praticos, ocorre que a configuracdo de Estado Democratico de Direito,
elucidada pela Constituicdo, no qual hd uma congruéncia e eficiéncia em concretizar o Estado
social, ndo encontra convergéncia no Juiz ativista, o qual apresenta manifestacdes eivadas de
fundamentagbes desarrazoadas e desconexas a conduta judicial em que para justificar seu ato
de vontade camuflam a disfuncdo da prestacdo judicial com o argumento de interpretacdo desse
ou daquele instituto legal (Baptista, 2020).

Como ja enunciado, por ativismo se compreende uma atividade eivada de maleficios
em que o julgador se utiliza da fungdo para proferir decisdes amparadas na sua verdade e fora
do alcance da Lei, servindo a sociedade, o Direito e o Estado uma atividade imparcial e sem
seguranca juridica. Assim, o ativismo judicial, nada tem a ver com ac¢do proativa em favor de
direitos sociais, nele ocorre uma distor¢do da atividade judicial, na qual o julgador age fora do
escopo da lei, seja por ndo atentar aos comandos da lei ou por desejo pessoal de beneficiar ou
prejudicar partes envolvidas no processo judicial.

Nesse sentido, o referido instituto, desconsidera o Estado de Direito e a seguranca
juridica, pois o julgador cria norma, mas ndo em beneficio social, ou para oxigenar o
ordenamento pela evolugdo social, mas interpreta o texto legal empregando o sentido que
desejar, incorrendo no que se intitulou criticamente de juristocracia que resumidamente
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significa “governo dos juizes” (Santana, 2019).

J& Protagonismo Judicial, conforme Barroso (2020) é uma atividade em que o julgador,
pautado na Lei e diante de lacunas, omisséo ou grave risco de violagdo de Direitos fundamentais
e humanos, estaria autorizado a interpretar a norma como complemento da prescricéo legal, ou
seja, no Protagonismo Judicial, toda e qualquer interpretacdo é realizada dentro do alcance
juridico Constitucional na direcao do respeito aos direitos sociais.

Como exemplo, destaca-se um relevante caso do Supremo Tribunal Federal (STF), a
saber 0 julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54 (2012).
Tratou-se de pedido formulado pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Salde
(CNTYS) para ser inconstitucional a interpretacao de que interromper a gestacao em razéo de feto
anencéfalo tipificaria conduta ilicita, amparada pelos artigos 124, 126 e 128, incisos | e 11 do
Caodigo Penal.

No julgamento, o Plenario do STF, por oito votos a dois, julgou procedente o pedido.
De acordo com a analise referida da decisdo judicial, percebeu-se que essa partiu de leitura
moral do ordenamento juridico e de uma perspectiva reconstrutiva, consagrando-se de forma
normativamente sensivel o ideal de integridade ao resguardar a independéncia ética de
mulheres.

Sob essa 6Gtica, o0 julgado adotou uma perspectiva eminentemente substancialista, ja
defendida por Dworkin, o qual “sustenta que a interpretagao racionalmente construida a partir
de principios substantivos deve considerar, ndo apenas a Constituicdo como um todo, mas
também a histdria, as tradi¢des e as praticas constitucionais” (Bunchatft, 2012).

Nesse interim, ndo ha duvidas que a jurisdicdo opera com descritores linguisticos de
riscos sociais, afirmando-se que a sociedade, entdo, vive uma jurisdicdo constitucional de riscos.
O risco, nesse contexto, pode representar a incerteza juridica, quando constatada a existéncia de
leis e decis@es judiciais consubstanciadas como ambiguas e incertas, assim como os fatores que
causam instabilidade a democracia, 0s quais geram desconfianca e descontentamento dos
sistemas de justica (Chai, 2006).

Diante desse cenério, o debate que versa sobre o ativismo judicial deve questionar,
antes de tudo, sobre o papel apropriado do Poder Judiciario no seu dever de julgar, o qual deve
ocorrer conforme prevé a lei (Koerner, 2013).

4 A PERSPECTIVA DE RONALD DWORKIN E A SUPERACAO DO POSITIVISMO

Nas ultimas décadas, paises de todos os continentes reformularam as suas disposic6es

constitucionais. S6 nos ultimos cinco anos, a Bolivia, o Equador, o Egipto, a Islandia, o Quénia,
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Mianmar, o Nepal, o Sri Lanka, o Suddo, a Tailandia e a Tunisia estiveram todos envolvidos
numa fase de reconstrucdo constitucional. No rescaldo das revoltas lideradas pelo povo no
mundo arabe em 2011, a construcdo da Constituicao devera desempenhar um papel fundamental
na criacdo de uma democracia sustentavel na regido (Wahiu, 2011).

A construcdo da Constituicdo ocorre frequentemente no &mbito de transi¢cdes politicas
mais amplas. Estas podem estar relacionadas com a construgéo da paz e a construgédo do Estado,
bem como com a necessidade de reconciliagédo, inclusao e atribuicéo equitativa de recursos num
periodo pds-crise. Muitas constituicdes ja ndo se destinam apenas a delinear a mecanica do
governo, mas também a responder a estes desafios mais vastos de uma forma que seja
considerada legitima e amplamente aceita. A medida que as exigéncias impostas as
constituicdes aumentaram, estas tornaram-se muitas vezes complexas e longas e, portanto, mais
dificeis de conceber, bem como de implementar (Wahiu, 2011).

A tradicdo constitucionalista acredita na supremacia judicial em matéria de
interpretagdo constitucional, conferindo “grande relevo as reagdes e as consequéncias que
podem advir de uma decisdo judicial a respeito do significado da Constituigao” (Willeman,
2013).

Ja& 0 neoconstitucionalismo, considerado um constitucionalismo democratico, entende
existir excessos tanto quando ha uma confianga irrestrita e exacerbada na atuacéo judicial ou no
outro extremo oposto, quando identifica a presenca de desconfianca total da populacdo nos
sistemas de instituicGes de justica. Nesse sentido, “o constitucionalismo democratico nao rejeita,
absolutamente, o judicial review, mas considera inaceitavel que uma esfera de poder se
autocoloque em posicdo de superioridade sobre outras esferas em matéria de interpretacao
constitucional” (Willeman, 2013, p. 116).

Dessa forma, o constitucionalismo democratico se baseia na premissa de que a
autoridade da Constituicdo depende de sua legitimidade democratica, ou, em outros termos, ela
depende, intrinsecamente, que seus destinatarios a reconhe¢cam como legitima a fim de obedecé-
la. “Nesse raciocinio, eventuais resisténcias a interpretaces judiciais podem atuar no
fortalecimento da legitimidade democrética da Constituicdo” (Willeman, 2013, p. 116-117).

As resisténcias sociais a decisédo judicial sdo estudadas pela doutrina americana, a qual
denominou esse fenémeno como efeito backlash, o qual pode oferecer um potencial construtivo
a democracia constitucional uma vez que desconstroi a ideia de que as decisdes judiciais
proferidas em matéria constitucional devem ser adotadas sem protesto, desafiando, nesse caso,
a propria titularidade das instancias judiciais, quando por vezes sdo consideradas a Ultima

palavra em se tratando de interpretacéo da Constituigéo.
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A exemplo, esse fenbmeno pode ser identificado em um dos julgamentos histéricos da
Suprema Corte dos Estados Unidos, sendo o caso Kelo versos City of New London, quando
“mais de 40 (quarenta) estados da federacdo reagiram ao precedente por meio de leis estaduais”
(Fonteles, 2018, p. 67).

O julgamento do caso Kelo versos City of New London (2005) teve por objeto o
dominio eminente estatal em relagéo a forma que este poderia desapropriar um bem privado. A
Corte entendeu que o Estado tinha o direito de desapropriar bem privado, sem prévia
comunicagdo, para depois transferir a terceiro, quando justificado o ato por razdo de
desenvolvimento econémico. Todavia, sob a mesma argumentacdo, também entendeu ser
possivel desapropriar imoOveis para a construcdo de shoppings, por exemplo, gerando
controvérsia e uma reacdo sem precedentes (Fonteles, 2018).

Acerca desse julgado, foi realizado um estudo empirico, o qual concluiu que 43
(quarenta e trés) leis estaduais atacaram o entendimento proferido pela Corte no Kelo versos
City of New London, sendo todas elas destinadas a protecdo do direito de propriedade, tornando
até entdo a decisdo que resultou em “mais novas leis estaduais que qualquer outra decisdo na
historia da Suprema Corte” (Somin, 2009, p. 2102).

Ilustrou-se nesse caso o “potencial construtivo das reagdes inesperadas geradas por
uma decisdo judicial em matéria constitucional”, tendo o backlash atuado como fator propulsor
da dialeticidade constitucional, comprovando uma necessidade cada vez mais presente de
entender e democratizar o significado da Constituicdo (Willeman, 2013, p. 118).

Ao longo dos anos, 0 movimento constitucionalista ja passou por diversas mudangas,
influenciadas pela evolugédo das correntes ideoldgicas que séo a base teorica do fenbmeno. Em
especial, destaca-se a evolucdo do positivismo juridico que originou uma multiplicidade de
escolas, tais como o positivismo normativista, representado em especial por Kelsen (2002), o
positivismo juridico empirico e o positivismo juridico-l6gico, defendidos por Kaufmann e
Hassemer (2002) e outros, e 0 pds-positivismo, evidenciado na teoria de Dworkin (2002).

Para fins epistemoldgicos, esse serd nesse momento dado énfase no pds-positivismo.
Trata-se essa ideologia da matriz filoséfica do neoconstitucionalismo, e possui como principais
caracteristicas: a) a abertura valorativa do sistema juridico e, sobretudo, da Constituicdo; b)
principios e regras como subespécie da norma juridica; c) a constitucionalizacao de principios;
e d) o aumento da forca politica do Judiciario em face da constatagdo de que o intérprete cria
norma juridica (Fernandes; Bicalho, 2011, p. 114).

O pobs-positivismo foi uma corrente jusfiloséfica que surgiu apds a Segunda Guerra

Mundial, momento em que ficou evidente para a doutrina a insuficiéncia do positivismo aos
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anseios sociais, em especial em se tratando da garantia da justica e direitos fundamentais
(Fernandes; Bicalho, 2011).

Dworkin (2002) foi um dos primeiros te6ricos a proferir questionamentos
desfavoraveis ao positivismo nesse momento histérico, defendendo a Teoria do Direito de
Integridade que, fundado na democracia participativa, se localiza no seio do processo legislativo
e é responsavel pela estruturacdo do devido processo judicial e localiza no seio do processo
legislativo e é responsavel pela estruturacao do devido processo judicial. Nesse caso, e s assim,
ele mantém a equiprimordialidade das relagdes sociais mediante um contraditério reflexivo,
podendo ser admitido como validade das decisfes judiciais, com fundamentos ético-juridicos
(Chai, 2006).

Segundo Dworkin (2002), a integridade é aceita como um ideal politico e soberano
sobre a lei e a propria comunidade, governada por uma Unica e coerente visdo de justica, deseja
a equidade e o devido processo legal para fins de correta relagdo com o Direito. Nesse sentido,
ela é um pressuposto da democracia e pode significar um principio que exige coeréncia com a
historia da prética institucional, assim como pode se apresentar como um limite que impde as
novas decisdes o dever de consisténcia com os direitos, as leis e 0s precedentes judiciais ja
existentes (Freitas, Colombo, 2017).

“Considerem, agora, uma visao diferente sobre a finalidade ou 0 objetivo das leis. Nela,
sustenta-se que a visao positivista que acabei de descrever é por demais limitada. Ela
reconhece que o Direito serve ao propdsito de permitir as pessoas planejar seus
negacios e que, para esse propdsito, € desejavel a previsibilidade. Mas acrescenta que
o Direito deveria fazer mais do que isso pela comunidade, O Direito também deveria
tornar essa regéncia, esse governo, mais coerente em seus principios; deveria também
procurar ajudar a preservar aquilo que poderiamos chamar de integridade da regéncia,
do governo, da comunidade, de modo que a comunidade fosse regida por principios, e
ndo apenas por regras que pudessem ser incoerentes com os principios. E insiste que
esse Ultimo propdsito é tdo importante que bem deveria, nos casos particulares, ser

mais importante do que a previsibilidade e a certeza” (Dworkin apud Carvalho Netto,
1997, p. 61).

O processo de tomada de decisdo no direito entdo deve ser inserido dentro de uma
perspectiva liberal, de valorizacdo dos direitos individuais e democraticos, porque todos os
integrantes da comunidade devem ser tratados com igual consideracdo e respeito. Para Freitas
e Colombo (2017), a perspectiva dworkiana se torna interesse pois, a0 mesmo tempo em que 0
defende os direitos individuais devem estar alinhados com o liberalismo, também enfatiza o
papel da comunidade nesse processo, devendo a interpretacdo buscar também um consenso com
os valores, bens e principios, servindo as convic¢des morais e politicas dos juizes de pardmetro

para alcancar a coeréncia da seguranca juridica assegurada nos precedentes.
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Para Dworkin (2002) o juiz racional que leva os direitos a sério, o juiz Hércules que
domina o império do direito, que ndo se imiscue da tarefa de encontrar uma solucéo para todos
0s casos, € aquele que melhor adapta o direito, considerando os principios, a moral e a lei nos
casos concretos sobre direitos individuais na interpretagdo e aplicagdo do Direito.

A teoria de Dworkin (2002) tenta satisfazer simultaneamente o principio da seguranca
juridica e a pretensdo de legitimidade necesséria ao direito. Tanto nos casos normais, quanto
nos hard cases, em que as decisdes poderdo ser fundamentadas a partir do direito vigente e
racionalmente construido (Monica, 2007).

Sob esse ponto de vista, conclui-se que houve uma superagdo da visdo positivista
tradicional no diz respeito a ideia de que os juizes tém a responsabilidade de dizer o direito a
partir dos principios da integridade e da moral, com a finalidade de chegar a decisfes justas e
coletivas para sociedade. Dessa forma, o direito como integridade ndo tem sua viséo voltada
para 0 convencionalismo nem para o pragmatismo, trata-se de construir uma deciséo correta
com base na integridade do sistema juridico, extraindo deste os principios e os valores que a

comunidade necessita (Freitas, Colombo, 2017).

CONSIDERACOES FINAIS

Através dessas trés secOes, procedeu-se a analise do ativismo judicial, considerando
diferentes perspectivas tedricas e exemplos praticos, para promover uma reflexdo critica sobre
os desafios e possibilidades da atuacdo do Poder Judiciario na contemporaneidade.

Pois, diante da complexidade e das controvérsias envolvendo o tema do ativismo
judicial, esta pesquisa buscou analisar criticamente as diferentes perspectivas tedricas e praticas
que permeiam a atuacdo do Poder Judiciario, especialmente no que tange a margem de
discricionariedade dos juizes e aos desafios do positivismo kelseniano. A partir da analise do
marco tedrico do positivismo kelseniano, foi possivel compreender a importancia da separagédo
entre Direito e moral, bem como os limites e as possibilidades da neutralidade do juiz na
interpretacdo das normas juridicas.

Ao explorar a evolucdo do papel do Judiciario e os desafios do ativismo judicial, por
meio de casos emblematicos como Marbury v. Madison e a ADPF 54, foi evidenciada a
complexidade das decisOes judiciais diante de questbes sociais controversas. Os exemplos
apresentados ilustram os dilemas enfrentados pelos juizes, as tensdes entre interpretacdo criativa
e respeito a legalidade, e os impactos do ativismo judicial na seguranca juridica e na legitimidade
das decisdes judiciais.
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A perspectiva de Ronald Dworkin, apresentada na obra "Levando os Direitos a Sério",
trouxe contribuigdes significativas para a compreensdo do Direito como um sistema coerente e
substancial, que valoriza os direitos individuais e a integridade do sistema juridico. E, a critica
ao formalismo legalista e a &nfase nos principios juridicos como guias para a interpretacdo e
aplicacdo do Direito ressaltam a importancia de uma justica mais fundamentada e consistente.

Diante desse panorama, é fundamental reconhecer a necessidade de um equilibrio entre
a criatividade interpretativa dos juizes e o respeito a legalidade, a fim de garantir a seguranca
juridica e a legitimidade das decisdes judiciais. A reflexdo critica sobre o ativismo judicial e as
diferentes abordagens tedricas apresentadas nesta pesquisa contribuem para um debate mais
amplo e aprofundado sobre o papel do Judiciario na sociedade contemporéanea.

Em Gltima analise, a pesquisa evidenciou a complexidade e a relevancia do tema do
ativismo judicial, destacando a importancia de uma abordagem interdisciplinar e critica para
compreender os desafios e as possibilidades da atuacdo do Poder Judiciario. A busca por uma
justica mais substancial, coerente e fundamentada nos direitos individuais representa um desafio
constante, que requer um dialogo continuo entre teoria e préatica, entre normatividade e realidade
social com fins a densificacao dos desafios postos no art. 926, do Codigo de Processo Civil, pela
coeréncia e estabilidade da jurisdi¢do constitucional democratica.

A anélise comparativa entre as praticas do ativismo judicial no Brasil e nos Estados
Unidos, a luz da unidade do Direito como sistema social, tem o potencial de confirmar a hipdtese
de que as violacdes aos limites legais e a inseguranca juridica gerada pelo ativismo judicial séo
questdes relevantes e complexas. Ao investigar a falta de coeréncia e a criacdo de normas
desproporcionais ndo postas como caracteristicas disfuncionais desse fendmeno, espera-se que
os resultados obtidos possam contribuir significativamente para uma compreensdo mais
aprofundada das implicacdes do ativismo judicial na seguranca juridica e na legitimidade das
decisdes judiciais.

Logo, a realizacdo deste estudo se mostra fundamental para o avanco do debate sobre as
praticas judiciais e a construcdo de um sistema juridico mais justo e equitativo, estimulando a
reflexdo e o debate sobre o papel do Judiciario na promogéo da justica, da seguranca juridica e
da efetividade dos direitos fundamentais na sociedade contemporanea. A intersec¢do entre teoria
e préatica, entre norma e realidade, constitui um campo fértil para a construcdo de um sistema
juridico mais justo, equitativo e responsivo as demandas da sociedade.
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