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RESUMO:
O presente artigo tem como objetivo encontrar parametros para que se possa
determinar quando o ativismo judicial deixa o @mbito da argumentacgao juridica
e se transforma em instrumento para controle dos demais poderes. Para tanto,
€ necessario definir um possivel conceito de ativismo judicial e suas origens no
ordenamento juridico. Em seguida, sao analisados os elementos fundamentais
que caracterizam a racionalidade juridica e o que poderia ocasionar em controle
dos demais poderes. Em termos gerais, estuda-se critérios que permitam a
definicdo do que seria um ativismo judicial positivo, em detrimento da sua
espéecie nociva a ordem constitucional. Em termos de metodologia, o método
cientifico adotado pode ser sintetizado em pesquisa bibliografica descritiva e

documental, tendo como fontes a referente jurisprudéncia e a doutrina aplicada.

PALAVRAS-CHAVE:

Ativismo Judicial. Constituicdo. Controvérsias. Legislagdo nacional.
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ABSTRACT:
This article aims to find parameters so that it can be determined when judicial
activism leaves the scope of legal argumentation and becomes an instrument
for controlling the other powers. Therefore, it is necessary to define a possible
concept of judicial activism and its origins in the legal system.Then, the
fundamental elements that characterize legal rationality and what could lead to
control of the other powers are analyzed. In general terms, criteria are studied
that allow the definition of what would be a positive judicial activism, to the
detriment of its harmful kind to the constitutional order. In terms of methodology,
the scientific method adopted can be summarized in descriptive and
documentary bibliographic research, having as sources the referent

jurisprudence and the applied doctrine

KEYWORDS:
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RESUMEN:
Este articulo tiene como objetivo encontrar parametros para determinar cuando
el activismo judicial sale del ambito de la argumentacion juridica y se convierte
en un instrumento de control de otros poderes. Para ello, es necesario definir
un posible concepto de activismo judicial y sus origenes en el ordenamiento
juridico. A continuacién, se analizan los elementos fundamentales que
caracterizan la racionalidad juridica y lo que podria resultar del control de otros
poderes. En términos generales, se estudian criterios que permiten definir lo
que constituye activismo judicial positivo, en detrimento de su caracter lesivo al
orden constitucional. En términos metodoldgicos, el método cientifico adoptado
puede sintetizarse en la investigacion bibliografica descriptiva y documental,

utilizando como fuentes la jurisprudencia y la doctrina aplicada.

PALABRAS CLAVE:

Activismo judicial. Constitucion. Controversias. Legislacion nacional.
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1. Introducgao

A presente pesquisa cientifica é voltada para o estudo a respeito do ativismo
judicial. Desta forma, pretende-se como objetivo analisar a relevancia do
supracitado diante da repercussdo na seara juridica de recentes decisbes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em casos que envolviam delicadas
questdes juridicas e sociais, as quais provocaram o debate em diversos setores da
sociedade.

A partir da busca pela analise, compreensao e elucidagao do respectivo tema,
e suas variabilidades, o presente artigo delimita claramente o assunto tratado.

O trabalho justifica-se pela indispensabilidade de estudo sobre o ativismo
judicial, assim como sua abrangéncia e a influéncia social, resultantes da atual
realidade juridica.

O problema da pesquisa configura a pergunta que pretende ser respondida:

o ativismo judicial vem sendo utilizado como controle dos demais poderes ou
trazendo racionalidade juridica? Deste modo, tém-se como objetivo principal do
trabalho a resolugao do problema de pesquisa.

O trabalho justifica-se pela indispensabilidade de estudo sobre o tema,
assim como sua abrangéncia e a influéncia social, resultante da atual realidade
juridica.

A metodologia adotada pode ser sintetizada em pesquisa bibliografica
descritiva e documental, de forma a possibilitar o entendimento e a interferéncia
na realidade investigada.

Em relacdo as fontes do trabalho serdo analisadas legislacbes e
jurisprudéncias de origens nacional e estrangeira, assim como doutrina, através
de livros e artigos cientificos nacionais e estrangeiros.

Esta pesquisa cientifica foi elaborada tendo como focos a criatividade, o

espirito critico e investigativo.
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2. A origem e a delimitagao do termo “ativismo judicial”

O ativismo judicial tem sua origem no pés-Segunda Guerra Mundial a partir
do alargamento das declarag¢des de direitos na Declaragao Universal de Direitos
Humanos da ONU (1948) e nas novas Constituicbes dos paises democraticos.
Ademais, os Tribunais Constitucionais na Europa e mais tarde na América Latina
(como Colébmbia e Costa Rica), passaram a ter grande influéncia na
interpretacéo das Constituicdes.

Em 1947, o jornalista americano Arthur M. Schlesinger Jr. teria usado o
termo ativismo judicial, em uma matéria jornalistica para a revista “Fortune”, e,

acredita-se que essa seja a origem do termo, embora haja divergéncias a

respeito (Schlesinger Jr, 1947).

Tal artigo, tratava da postura de alguns juizes da Suprema Corte

Americana. Na época, a corte deveria decidir acerca da aprovagao do plano

politico do presidente Franklin Roosevelt, o “new deal “.

Dessa forma, € possivel observar que a expressado ativismo judicial

comegou sendo utilizada para elucidar a postura dos magistrados diante de

questdes politicas e legislativas levadas ao judiciario, sem relagdo com os

métodos hermenéuticos ou de interpretagao.

Acerca da auséncia de consenso em relagao ao conceito, amplitude e uso

do termo ativismo judicial, Valle (2009, p. 21) leciona que:

Direito e Contexto

A consulta a duas fontes elementares — ainda que prestigiadas — de
conceituagdo no Direito norte-americano, Merriam-Webster’s
Dictionary e Black’s Law Dictionary, evidencia que, ja de origem o
termo “ativismo” ndo encontra consenso. No enunciado da primeira
referéncia, a énfase se da ao elemento finalistico, 0 compromisso
com a expansao dos direitos individuais; no da segunda, a tonica
repousa em um elemento de natureza comportamental, ou seja, da-
se espacgo a prevaléncia as visbes pessoais de cada magistrado
quanto a compreensao de cada qual das normas constitucionais. A
dificuldade ainda hoje subsiste, persiste o carater ambiguo que
acompanha o uso do termo, ndo obstante sé-lo um elemento
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recorrente tanto da retérica judicial quanto de estudos académicos,
adquirindo diversas conotacbes em cada qual desses campos.

Ronald Dworkin (1999) corrobora que o ativismo judicial se da a partir da
excessiva participagdo do Poder Judiciario na aplicagao dos valores e principios
constitucionais, que poderia ser aplicado de variadas formas, como através do
emprego direto da constituicdo. A partir desse pressuposto, comega o ativismo
judicial a ser compreendido como um método de integragao e de interpretagao.

Esse mesmo pensamento é ratificado por Norberto Bobbio (1992, p. 25):

o problema que temos diante de nés nao é filosoéfico, mas juridico e,
num sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e
quantos sao esses direitos, qual é a sua natureza e seu fundamento,
se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim
qual € o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar
das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados.

Diante disso, mesmo no chamado “vacuo legislativo”, o magistrado em
sua analise € impedido de superar a mens legis, isso significa dizer que o
intérprete deve evitar o subjetivismo, ou seja, ndo pode adulterar o comando
normativo, pois seria um desrespeito a vontade popular representada pelo
legislativo.

Os autores semanticos ou textualistas defendem que o uso do ativismo
judicial deve ser cuidadoso para que nado haja uma ditadura do judiciario,
deturpacgéo do sentido original da norma e o desequilibrio entre os poderes e 0
menosprezo entre eles, que esta assegurado no artigo 2° da Constituicdo
Federativa do Brasil de 1988.

Destarte, ndo um conceito exato do termo ativismo judicial, sendo
apontado ao menos sete variacdes a expressao pela doutrina, de acordo com a
publicacdo de Wiliam P. Marshal (2002, p. 101-104), a saber: 1) o ativismo
contra-majoritario. € o desprezo pelas decisbes oriundas dos poderes
diretamente eleitos; 2) ativismo n&o-originalista: ndo é reconhecido o que se
produziu primariamente na interpretacao judicial, ou seja, as ponderagdes do
legislador sdo ignoradas; 3) ativismo de precedentes: repulsa antes os
precedente pré-estabelecidos; 4) ativismo jurisdicional: insisténcia das cortes em
desprezar os limites legalmente impostos para a sua atividade; 5) ativismo
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criativo: consequéncia da criagdo de novos direitos e teorias na doutrina
constitucional; 6) ativismo remediador: o poder judicial € utilizado para impor
atuacgdes positivas de outros poderes governamentais ou vigia-las como fase de
um corretivo judicialmente imposto e 7) ativismo partisan: quando o judiciario é
usado para resultar em determinado objetivo de algum partido ou segmento
social.

Entretanto, para a doutrina brasileira tal expressao é empregada quando
o judiciario atua na interpretacao das demandas em que ha vazios legislativos,

omissodes legais ou auséncia na implementagcdo e concretizagdo de valores

constitucionais.

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espacgo de atuacao dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situagdes nao expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacao do legislador ordinario;
(i) a declaragcdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violagao da Constituicao; (iii) a imposigcédo de
condutas ou de abstencbes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas (BARROSO, 2012).

No Brasil, essa expressao vem sendo utilizada para indicar a atitude que

toma um juiz ou a suprema corte em nao julgar um tema apenas a luz do texto
constitucional. Sendo o ativismo judicial, para alguns, uma maneira de “fazer a
lei” e ndo apenas julgar a lei. Ja outros, consideram que o ativismo judicial é

positivo para o ordenamento do pais.

Embora tenha-se esse panorama de que o judiciario cobriria as lacunas

deixadas pelo legislativo e interpretaria os dispositivos constitucionais, a realidade &

que os poderes se encontram desprestigiados diante de tantos escandalos

envolvendo corrupgéo, uso da maquina publica em beneficio préprio, dentre outros

absurdos, portanto, o tema esta longe, muito longe de ser exaurido e pacificado.

Direito e Contexto
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H 3. Politica e direito: bens distintos, racionalidades distintas

Primeiramente, quando comegamos a analise do ativismo judicial, vem a
mente uma provavel ofensa ao principio da separacédo dos poderes. No entanto,
€ necessario sair da visdo do senso comum e tentar analisar a legitimidade do
fendmeno e sua conceituagao, de forma correta, diferenciando Direito e Politica.
O ativismo judicial € uma das evidéncias do descontentamento social com as
prestacdes de servicos publicos e tutela dos direitos individuais; tendo em vista
a incapacidade estatal de lidar com as demandas e necessidades da populagao
que cresce de forma desenfreada.

Atolada pela burocracia, a Politica, ndo consegue acompanhar as
expectativas e os ideais populares. Dessa forma, o ativismo judicial pretende a
discussao acerca dos limites entre Direito e Politica e, ndo s6, sobre a separacao
dos poderes.

A nova ideia de racionalidade juridica advém desse processo social de
modificagcdo de categorias elementares do Direito e da Politica e, diante disso,
todas as instancias jurisdicionais se veem resolvendo demandas com
complexidade além do relacionado ao padrdo de racionalidade juridica e as
técnicas hermenéuticas e decisérias.

Até o século XIX, principios e normas juridicas eram de espécies juridicas
distintas. A tarefa disciplinadora, normativa, eram das normas juridicas, enquanto
0s principios possuiam um campo de atuagdo de normatividade extremamente
restrito, quase imaginario, em comparagao.

A partir da Segunda Guerra Mundial o conceito de norma juridica foi
alterado e esta passou para género dentro do qual os principios e as regras
estariam inseridos. Ou seja, criaram-se as subcategorias “norma-principio” e
“‘norma-regra”.

A normatividade dos principios é tratada por Robert Alexy (1997) quando

ele afirma que:

https:/irevistadireitoecontexto.com.br/ Vol. 01, n.1 (jan-dez), e0008, 2022



RDCT
1" Pietra Rangel Bougas do Vale et al.

Tanto las reglas como los principios son normas porque ambos dicen
lo que debe ser. Ambos pueden ser formulados con la ayuda de las
expressiones deodnticas basicas del mandato, la permision y la
prohibicion. Los principios, al igual que las reglas, son razones para
juicios concretos de deber ser, aun cuando sean razones de un tipo
muy diferente. La distincion entre regras y principios es pues una
distincion entre dos tipos de normas.

Diante disso, temos que os principios tém grau de generalizagdo maior do
que as regras, ja que elas possuem situagdo fatica mais determinaveis, ou
mesmo, determinada; ao contrario dos principios que se aplica um conjunto de
situacdes variaveis.

Os principios, por possuirem maior cobertura, fornecem teor e percepcéao
as normas constitucionais, ja que simbolizam o perfil social em seu processo
historico. Dessa forma, considera-se principios todas as diretrizes e finalidades
de carater geral e fundamental que se possam inferir da estrutura sistematica,
da coordenagao hierarquica e da racionalidade juridica presente em todo o
sistema normativo.

No século XIX e em boa parte do século XX, o raciocinio subsuntivo limitou
a racionalidade juridica, ou seja, o intérprete/juiz s6 deveria procurar a regra que
melhor se aplicasse ao caso concreto em analise. Mister destacar que ainda
hoje, a racionalidade juridica opera primordialmente por subsunc¢ao. Todavia, é
necessario ter em mente que apenas 0s casos mais simples podem ser
resolvidos por essa regra, restando aos principios solucionar os casos
considerados mais complexos, tendo em vista que estes ndo encontram a
previsdo legal adequada ou mesmo regulamentacdo para que atenda as
exigéncias do caso concreto.

De forma alternativa, outras técnicas surgiram para atender a essas
demandas, como € o caso, por exemplo, da hermenéutica constitucional, que
busca interpretar a Constituicao Federal aliada a seus principios interpretativos,
numa tentativa de fornecer a melhor aplicagao possivel, de forma a preservar a
sua natureza unitaria. Diante disso, temos o primeiro elemento que caracteriza a
racionalidade juridica do ativismo judicial: decisbes que se baseiam
consideravelmente nos principios, afastando ou rejeitando regras especificas

para a fatispécie.

Direito e Contexto n.1 jan/dez 2022 DOI: 10.17655/rdct.2022.e0008
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E evidente que os direitos fundamentais devem prevalecer, em regra, face
as demais normas do ordenamento juridico.

Diante disso, € possivel conceituar ativismo judicial positivo como aquele
que se adequa aos moldes de racionalidade juridica vigente no ordenamento e,
em Uultima analise, garante os direitos fundamentais ou a supremacia da
Constituicao. Por outro lado, a pratica ativista que seja oposta a essas ideais,
seriam deletérias, tendo em vista que buscariam um padrdo de racionalidade,
acima de tudo, politica.

Em apartada sintese, Kmiec (2004), apresenta um rol das principais
modalidades de ativismo judicial, tais como: (1) Invalidar ou afastar a
aplicabilidade de atos oriundos de outros Poderes; (2) Afastar a aplicagao de
precedentes (em sistemas de common law); (3) Atuar como legislador; (4)
Utilizacdo de técnicas hermenéuticas reconhecidas pela doutrina — Unica
modalidade que n&o atenta contra a estabilidade interinstitucional e ao
ordenamento constitucional; (5) Julgamentos predeterminados para fins
especificos.

Tais modalidades, em sua maioria, se motivam por razdes politicas e geram
instabilidade institucional e insegurancga juridica. Em relagdo a modalidade
mencionada no item 4, é importante destacar que ela também pode ser nociva,
quando n&o estiver vinculada a efetividade de direitos fundamentais ou
supremacia da Constituigao.

Diante disso, podemos dizer a racionalidade juridica esta vinculada a um
quadro normativo determinado e deve cuidar para a realizagdo dos bens
tutelados pelo ordenamento juridico, enquanto a racionalidade politica se abriga
em diversos setores com seus proprios bens que, por vezes, antagonizam os
bens de outros setores concorrentes.

A partir dai, extrai-se que a modalidade de ativismo judicial mais
prejudicial seria aquela em que o julgador se entrelaga a um setor (ou setores)
especificos e ignora os interesses juridicamente protegidos. Ou seja, quando a
decisdo judicial decorre de um interesse politico e cause a negagao da tutela de

interesses legitimos de alguma parte da agao.
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4. Da legitimidade democratica do poder judiciario para impor suas

decisoes aos demais poderes

Uma duvida trazida para a discussao acerca da legitimidade democratica

do Poder Judiciario diz respeito ao fato de que os magistrados néo sao eleitos e

suas decisfes se impdem aos representantes eleitos pela populagédo em

eleigbes periddicas e democraticas. Ou seja, sdo os magistrados que dizem o
sentido ou a interpretacdo das normas constitucionais.

Para John Hart Ely (2010, p. 8), a legitimidade — por ser oriunda da Carta

Magna — é democratica. O autor explica que

o intérprete constitucional, legitima seu poder e toma seus valores
diretamente da Constituicdo — e isso significa que, ja a propria
Constituicao foi avaliada e ratificada pelo povo, esses valores vém,
em ultima instancia, do povo. Nessa hipétese, quem controla o povo
nao sao os juizes, mas a Constituicao — o que significa que, na
verdade, o povo controla a si mesmo.

A partir dessa premissa, € importante ressaltar que o exercicio da
jurisdicado constitucional brasileira esta previsto na Carta Magna de 1988, nos
artigos 101 e 102, exarado pelo Poder Constituinte originario. Acolher que tal
Poder € ilegitimo na resolugdo de demandas constitucionais, seria dizer que o
Brasil aceita a adogcdo de normas constitucionais inconstitucionais, o que é
proibido no ordenamento juridico patrio.

Para Cynara Mariano (2010, p. 153):

€ correto falar propriamente em ilegitimidade da jurisdigao
constitucional no Brasil? Se se admitir essa hipétese, mesmo com as
previsdes no texto constitucional, a consequéncia seria considerar os
dispositivos  constitucionais acima referidos como normas
constitucionais inconstitucionais, acostando-se a tese veiculada no
classico Verfassungswudrige Verfassungsnormen? do jurista alemao
Otto Bachof.

Além do que, seguindo os ensinamentos de Mendes, Coelho e Branco
(2002), os magistrados necessitam, de certa maneira, da aprovagao social para

Direito e Contexto n.1 jan/dez 2022 DOI: 10.17655/rdct.2022.e0008
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que tenham legitimagcdo na interpretacdo dos textos, por vezes, frios e
inacabados.

O fato de suas decisbes necessitarem ser publicas, fundamentadas e
escritas sdo pontos supletivos que legitimam o carater democratico encontrado
no Poder Judiciario.

De acordo com Cappelletti (1999, p. 98):

Particularmente, de forma diversa dos legisladores, os tribunais
superiores sdo normalmente chamados a explicar por escrito e,
assim, abertamente ao publico, as razdes de suas decisoes,
obrigagdo que assumiu a dignidade de garantia constitucional em
alguns paises, como a ltalia. Essa praxe bem se pode considerar
como um continuo esfor¢o de convencer o publico da legitimidade de
tais decisbes, embora na verdade ultrapasse frequentemente sua
finalidade, por ter a pretensdo de apresentar as decisdes judiciais
como fruto da mera légica, como puras “declaracdes” do direito. De
qualquer modo, mantém o seu valor enquanto tentativa de assegurar
ao publico que as decisbes dos tribunais n&o resultam de capricho
ou peculiaridades e predilecbes subjetivas dos juizes,
representando, sim, o seu empenho em se manterem fiéis “ao
sentimento de equidade e justica da comunidade.

Dessa forma, importante frisar em relagdo ao mérito das decisbes prolatadas
pelo Supremo Tribunal Federal, que em todas ha publicidade e transparéncia dos
atos tomados naquela corte. Evidéncia disso é que todos sao transmitidos em tempo
real por todos os meios de comunicagao, garantindo a todos quase total acesso as
teses adotadas pelos julgadores, reforcando a legitimidade democratica das

decisoes ali proferidas.

5. Quais sao as perspectivas para o ativismo judicial no brasil? O
poder judiciario cria uma nova constituicao decorrente de suas

interpretagcoes?

O ativismo judicial, sob uma Ooptica favoravel, garante a protegdo dos
direitos fundamentais e da supremacia da Constituicdo, quando esta for omissa

em seu texto. Para a realizacdo da Constituicdo € necessario interpretar e aplicar
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concepgdes e categorias juridicas, por vezes, extremamente, abstratas e

genéricas, onde eventualmente sera necessario aos juizes chamarem para si

competéncias institucionais que, em sua origem, sdo de outros Poderes. Aqui,

deve-se evitar substituir o desejo do legislador pela vontade do intérprete.
Todavia, a tutela dos direitos e garantias fundamentais previstos na

Constituicdo ndo podem deixar de ter efetividade por causa de uma omissao do

Judiciario. Isto posto, o julgador deve interpretar de acordo com a mens legis

(sentido da lei) e a mens legislatoris (vontade do legislador). Inevitavelmente, a

norma juridica tera omissdes a serem supridas pelo intérprete/aplicador.

Sobre isso Celso de Mello (2008) sustenta que

E ainda que:

Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta
Suprema

Corte, especialmente porque, dentre as inumeras causas que
justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario, de
que resulta uma positiva criacéo jurisprudencial do direito, inclui-se a
necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da
Republica, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura,
simples e conveniente omissao dos poderes publicos.

Praticas de ativismo judicial, Senhor Presidente, embora
moderadamente desempenhadas por esta Corte em momentos
excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional, quando os
orgaos do Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, o
cumprimento de obrigacbes a que estdo sujeitos por expressa
determinacao do proprio estatuto constitucional, ainda mais se se
tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de
comportamentos estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode se
reduzir a uma posic¢ao de pura passividade.

Ou seja, o julgador ndo pode se limitar a resolver o caso concreto, mas sim,

deve examinar os elementos que o compdem, considerar as omissdes dos
demais Poderes e conjecturar as consequéncias que a sua decisao causara na
realidade material e como se comportara como instrumento de protecao dos
direitos fundamentais e garantia da supremacia da Constitui¢ao.

Importante lembrar que o Judiciario ndo possui legitimidade para se tornar
o promotor dos objetivos fundamentais da Republica brasileira, visto que séo

selecionados através de concurso publico — no caso dos tribunais superiores,
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especialmente o Supremo Tribunal Federal, sdo escolhidos pelo chefe do
Executivo, sem qualquer participacdo popular, como ocorre no Executivo e
Legislativo.

Destarte, quando o Judiciario & provocado ou se coloca no lugar de
promover politicas fundamentais, além de enfraquecer o Estado como agente de
desenvolvimento, ndo detém representatividade popular.

Lénio Streck indaga que o Poder Judiciario n&do pode sobrevir os
legisladores, sob pena de ser criada uma Constituicdo “paralela”. A relevancia
dos seus argumentos incorporou-se ao voto do Ministro Carlos Ayres Brito no

julgamento da ADPF 132/RJ, que tratava da uniao homoafetiva. Vejamos:

O risco que exsurge desse tipo de acao é que uma intervencao desta
monta do Poder Judiciario no seio da sociedade produz graves
efeitos colaterais. Quer dizer: ha problemas que simplesmente nao
podem ser resolvidos pela via de uma ideia errbnea de ativismo
judicial. O Judiciario nao pode substituir o legislador.

Reafirmando o que ja foi mencionado acima: ndo cabe ao Poder
Judiciario "colmatar lacunas" (sic) do constituinte (nem originario e
nem derivado). Ao permitir decisbes desse jaez, estar-se-a
incentivando a que o Judiciario "crie" uma Constituicao "paralela”
(uma verdadeira "Constituicdo do B"), estabelecendo, a partir da
subjetividade dos juizes, aquilo que "indevidamente" — a critério do
intérprete — nao constou no pacto constituinte. O constituinte nao
resolveu? "Chame-se o Judiciario...." Ou "criemos um principio", que
"valera" mais do que a Constituicao.

Ora, é necessario ter coragem para dizer algumas coisas, mesmo
que possam parecer "antipaticas" aos olhos da comunidade juridica.
A resolucao das querelas relativas as unides homoafetivas deve ser
feita — enquanto nao for emendada a Constituicdo ou elaborada lei
ordinaria (a exemplo do que ocorreu na Espanha) — no ambito do
direito das obrigacdes, e ndo a partir do direito sucessorio ou do
direito de familia. Ha limites hermenéuticos para que o Judiciario se
transforme em legislador(...) (STRECK, 2009).

No entanto, o Judiciario ndo pode quedar-se inerte das omissdes do Poder
Legislativo, que por ter seus membros escolhidos por voto popular, muitas vezes,
evitam tocar em tematicas delicadas na nossa sociedade.

Sem embargo, ndo se pode corroborar com a ideia de que o Direito &

apenas subsungao. Corroborando com o disposto, leciona Rocha (1995, p. 133):

Enquanto o Judiciario no Estado liberal é aplicador das regras gerais
tendentes a garantir o livre jogo das forcas sociais, o Judiciario no
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Estado social é preponderantemente funcional. O que Ihe importa é
adotar a solugao mais apta a alcancar os fins colimados, ou seja, 0s
efeitos praticos das decisdes, e ndo a solugdo formalmente mais
I6gica, segundo as regras gerais e 0s conceitos abstratos do direito.
Em suma, com a mudanga do papel do Estado, que passa de
garantidor da ordem social espontanea para promotor de mudancas
sociais, modifica-se, por consequéncia, a fungdo do judiciario, que
de aplicador “a posteriori” de san¢des negativas tendentes a reprimir
as condutas violadoras das regras de manutencédo da paz social,
converte-se em aplicador “a priori” das regras destinadas a estimular
os comportamentos reputados Uteis aos fins colimados, ndo estando
0 juiz obrigado a observar o critério da legalidade estrita na tomada
de decisbes, as quais se fundamentam, muitas vezes, em critérios
de conveniéncia e oportunidade.

Isto quer dizer que, no Estado social, o judiciario deixa, em parte, de
ser um “sereno” arbitro dos conflitos sociais para assumir a posicao
de participe da realizacao das politicas estatais, aplicando néo s6 a
lei geral e abstrata elaborada pelo Legislativo com o fim de manter o
“status quo”, como também as normas técnicas e de planificagdo
formuladas pelos 6rgaos tecnocraticos do Executivo, tendo por
escopo interferir no curso da realidade para criar novas situacoes
econdmico-sociais.

E importante ter em mente que a atividade do julgador também é apta a

criar direito, por conseguinte é necessario interpretacdo e a sentengca como

manifestagdo do direito é espécie de norma juridica, nesse sentido explica
Adeodato (2009, p. 288):

Toda aplicacao do direito pressupde interpretacéo, ndo ha sentido no
brocardo in claris... Anorma juridica passa a ser considerada género
do qual a lei é espécie. Outras espécies sao a sentenca, a
jurisprudéncia, o costume, o tratado etc. E Kelsen distingue a
proposicao normativa (Rechtsatz) da norma juridica (Rechtnorm),
mas nao chega a distingao entre significante e significado.

Ademais, é precisar pér fim a ideia de que a Lei € uma obra finalizada e,

ter em mente, que como a sociedade, ela também se altera com o tempo.

Cabendo, por vezes, ao intérprete da Lei efetivar direitos.

Rodolfo Viana Pereira (2001, p.125) explica que:

Direito e Contexto

Lado outro, devem ser ressaltados dois aspectos do pensamento
contemporaneo que igualmente irdo langar novos desafios para o
delineamento de um fazer hermenéutico habil a sua propria
superagao.

O primeiro diz respeito a queda do mito da Lei como obra perfeita e
fruto da vontade incorruptivel do Legislador, bem como ao
movimento que levou a conquista gradual da normatividade dos
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principios, sobretudo constitucionais, até a consideracao plena de
sua forga juridica [...].

O ideal seria definir um critério objetivo na hermenéutica constitucional
para definir o conteudo e a abrangéncia dessas normas e garantir seguranga
juridica. No entanto, isso se torna quase impossivel diante da nossa sociedade
atual e, segundo Peter Haberle (1997) as normas constitucionais nao
conseguem ser interpretadas sem estar integradas ao contexto social.

Diante disso, quando for necessario a interpretacdo decorrente da
jurisdi¢cao constitucional, mister se faz que os juizes fundamentem suas decisoes
e entendimentos para ndo embaracar a atuagao futura do legislador.

Sobre o assunto Cappelleti (1999, p. 132) complementa que

Numa sociedade aberta e democratica devem ser patentes as reais
razdes de qualquer escolha judiciaria e revelados os conflitos entre
as varias solucdes possiveis, evidenciando-se assim, de tal maneira,
também os elementos de incerteza, abrindo-se caminho, se for o
caso, para intervencdes reparadoras do legislador.

6. Conclusao

Ao longo deste estudo, foi possivel inferir a necessidade premente de um
Poder Executivo e Legislativo atuante e interessado em abordar os novos
anseios sociais e preencher suas proprias lacunas, tanto na formulacio de leis
quanto na implementagao de politicas publicas que assegurem a efetividade dos
direitos e garantias fundamentais.

E relevante destacar que o ativismo judicial emerge como uma medida para
suprir a incapacidade do Estado em atender as demandas da populagao e
alcancgar os objetivos estabelecidos. No entanto, o ativismo judicial, inicialmente
concebido como uma excegao a regra, tornou-se uma pratica cotidiana em uma
variedade de conflitos sociais, tornando-se prejudicial ao equilibrio da ordem
constitucional e a estabilidade interinstitucional. Isso ocorre devido a atuacéo do

judiciario como legislador positivo, a violagdo do principio da separagao dos
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poderes, a desconsideracdo de precedentes jurisprudenciais e as decisdes
judiciais influenciadas por consideragdes politicas.

Por outro lado, para caracterizar o ativismo judicial de forma positiva, é
importante considerar alguns elementos-chave nas decisdes judiciais, como a
garantia dos direitos fundamentais, a defesa da supremacia da Constituigéao, a
fundamentagc&o em principios juridicos, especialmente os constitucionais, e o
uso de técnicas hermenéuticas que respeitem a intengdo do legislador e n&o
extrapolem os limites da interpretagao.

O julgador, ou seja, o intérprete constitucional, ndo deve criar um texto legal
ou constitucional, mas sim buscar uma interpretacdo fundamentada para ser
aplicada diante das lacunas e omissodes legislativas, sem diminuir a atuagéo dos
demais poderes do Estado.

Essa abordagem ressalta a importancia de uma atuagao judicial equilibrada
e cautelosa, que contribua para a manutengao da separagédo de poderes e da
estabilidade institucional. E fundamental que o judiciario exerca sua funcéo de
guardido da Constituicdo e dos direitos fundamentais, sem usurpar o papel do
Legislativo e do Executivo, mas sim complementando-os quando necessario.

Dessa forma, a reflexdo sobre o ativismo judicial e seus desdobramentos
oferece insights valiosos para o aprimoramento do sistema juridico e para a
consolidagao do Estado de Direito. Ao reconhecer os limites e as potencialidades
dessa pratica, € possivel promover um debate construtivo sobre o papel do
judiciario na sociedade contemporanea e buscar solugbes que conciliem a
efetividade dos direitos individuais e coletivos com a preservacdo da ordem

constitucional e da democracia.

Em suma, o debate em torno do ativismo judicial revela a complexidade das

relagdes entre os poderes do Estado e a necessidade de um equilibrio dinamico para

garantir a efetividade dos direitos fundamentais e a estabilidade institucional. Ao

compreender os desafios e as possibilidades dessa pratica, é possivel avangar na

construgcédo de um sistema juridico mais justo, democratico e alinhado com os valores

constitucionais. Assim, cabe aos operadores do direito e a sociedade como um todo

promover uma reflexao critica e responsavel sobre o papel do judiciario na promogéao

do bem comum e na protecéo dos direitos dos cidadaos.
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