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Resumo: O estudo do ativismo judicial como hermenéutica de enfrentamento da
omissdo ao Poder Legislativo visa a fazer um estudo acerca do papel do Judiciario
desde a sua correlagdo com o Poder Moderador, exercido pelo império, com a nova
hermenéutica constitucional no caso em concreto.
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Abstract: The judicial activism study as hermeneutics coping of omission of the
legislature seeks to make a study about the role of the judiciary since its correlation
with moderator power, exercised by the empire, with the new constitutional
hermeneutics in this particular case.
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1. INTRODUCAO

Contemporaneamente, o grande desafio dos estudiosos do Direito reside na
tentativa de compor novos referenciais metodoldgicos que possibilitem a construcdo de
uma hermenéutica critica e interdisciplinar no estudo historico das ideias e das
instituicbes do Direito. Nessa perspectiva, observa-se, nos cursos de Direito, a eclosao
de diversas pesquisas relacionadas, direta ou indiretamente, ao processo de ativismo
judicial como protagonista nas relacdes que envolvem a sociedade, em virtude da
omissdo do Poder Legislativo no exercicio de sua competéncia.

No que diz respeito a estrutura do presente artigo, no primeiro capitulo, foram,
inicialmente, tracadas consideracfes sobre o ativismo judicial no processo democratico,
examinando a contextualizacdo dessa hermenéutica sob a Otica do pretérito Poder
Moderador, exercido pelo Imperador durante a Monarquia, a partir, principalmente de

comparagOes entre esses dois periodos, uma vez que se trata de um paralelo, que em
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varios momentos cruza as relagdes culturais, politicas e sociais no ambito juridico.
Durante a Monarquia, o Poder Moderador era utilizado pelo Imperador como
instrumento de estabilizacdo politica, ou seja, atuacdo direta do soberano na deficiéncia
ou na falta de legitimidade de algum dos poderes. Ainda neste primeiro capitulo, é
notorio que o ativismo trouxe a ideia de método transformador do contexto social, por
isso ndo deixando de ser uma forma de manifestacdo democratica. E, por fim, foi
examinada a superacdo do Estado de Direito para o Democratico de Direito, no qual a
passagem do Estado Liberal para o Estado Social decorreu da necessidade de superacéo
do individualismo exacerbado.

O segundo capitulo foi dedicado ao estudo da problematica em que o ativismo
do judiciario ¢ uma forma de hermenéutica de enfrentamento da omissdo do poder
legislativo. Para isso, foi abordado o protagonismo do ativismo judicial, bem como feita
uma analise do neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo.

No terceiro e ultimo capitulo, o estudo partiu do pressuposto do estudo do
ativismo sob a perspectiva da hermenéutica processual e constitucional, em cujo método
se vislumbra uma alternativa de solucdo diante das mazelas sociais, em busca de um
pleno Estado Democratico de Direito.

Portanto, para o atingimento da proposta, procurou-se 0 uso do método
dedutivo, utilizando-se de uma pesquisa bibliografica que delimitou o tema e buscou
responder a problematica com base em referéncias tedricas ja publicadas pela
legislacdo, doutrinas, jurisprudéncias, artigos cientificos, revistas, periddicos, opinides

expressas por entidades de classe e especialistas sobre o0 assunto.

2. CONSIDERACOES DO ATIVISMO JUDICIAL NO PROCESSO
DEMOCRATICO

O ativismo judicial € um fendmeno atual, e esta preponderando no processo
democratico brasileiro, o poder judiciario exerce um poder moderador, buscando o
equilibrio na triparticio dos poderes e em conformidade com o controle de
constitucionalidade o judiciario, vem a reforcar a democracia e sustentar o Estado
Democratico de Direito, observando a Constituicdo Federal e os principios basilares.

Desse modo, Bobbio (1983, p.79) conceitua democracia da seguinte forma:
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Acredita-se que o conceito de democracia seja um conceito elastico, que se
pode puxar de um lado e do outro a vontade. Desde que mundo é mundo,
democracia significa governo de todos ou de muitos ou da maioria, contra o
governo de um s6 ou de poucos ou de uma minoria.

E com esta finalidade, tem-se sistematicamente decidido a respeito de situagoes
de diversas ramificacGes, confirmando a judicializacdo da politica em razdo da omissao
legislativa ou a incoerente utilizacdo de instrumentos politicos que possam afetar
direitos e principios que protegem valores tdo importantes para a sociedade.

O sujeito que consegue perceber que é detentor, destinatario e autor de direitos,
compreende como € ser livre e igual dentro da sociedade a qual pertence.

2.1. Contextualizacdo do ativismo do judicidrio com o papel desempenhado pelo
Poder Moderador

O ativismo judicial do Poder Judiciario ao Poder Moderador, que existiu no
Brasil Império, possui uma legitimidade politico-constitucional baseada na democracia
constitucional. Essa situacdo em que um poder ndo consegue atender as necessidades
constitucionais, dando prerrogativa de atuacdo de sua competéncia a outro, traz de certa
forma um contexto ja visto em nosso ordenamento pretérito. Esse poder moderador,
exercido pelo imperador, atuava justamente na ineficicia de algum dos legitimados,
além de buscar a solucédo de conflitos.

A ideia do Poder Moderador foi idealizada por Benjamin Constant em seu
Curso de Politica Constitucional, em 1815, o qual influenciou a Constituicdo do Império
de 1824.

Nessa vertente, 0 pensamento do referido autor, ao propor os fundamentos
tedricos de insercdo deste quarto Poder, consistiu em intentar a funcéo correcional, com
a justificativa de impedir e dissolver as arbitrariedades e excessos no contexto do
sistema politico régio.

Dentre outras atribuic@es, o Poder Moderador se constituia no ambito de toda a
formacdo politica, sendo atribuido privativamente ao Imperador, como Chefe da Nacéo
e seu primeiro representante, a fim de que se, resguardasse, pela manutencdo da
independéncia, equilibrio e harmonia dos demais poderes politicos, de forma que
detinha uma extensa concentracdo de atribui¢cbes. Cabia-lhe, ainda, proceder a

adequacdo e exame de conformidade dos atos normativos publicados da Assembleia
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Geral em relacédo as disposi¢Ges da Constituicdo Politica do Império, a fim de preservar
o0 regular cumprimento e obediéncia do texto constitucional.

Em conformidade, o papel destinado ao Poder Moderador, valendo-se das
ideias de Benjamim Constant, é assim definido:

Para que haja uma liberdade regular, é necessaria uma autoridade mediadora
diretiva, moderadora, neutra a certos aspectos, absoluta em outras relagdes,
enfim irresponsavel, uma autoridade que previna ou termine toda luta
perniciosa, que propicie ou restabelega a harmonia necessaria entre as
grandes autoridades. Eis 0 que apenas o Rei pode fazer, propondo as leis,
recusando ou concedendo sancéo as resolugdes das duas cdmaras, nomeando
0s pares, e criando novos pares; convocando, adiando, ou dissolvendo as
camaras; usando de seu direito de agraciar e comutar as penas, nomeando e
demitindo ministros; distribuindo, revogando as recompensas e os favores.
(LANJUINAIS, apud LYNCH, 2005, p.611 - 654)

Assim, o Ativismo Judicial atua como verdadeiro Poder Moderador que,
mesmo sem legitimidade para legislar, diante de uma suposta deficiente atuacdo do
Poder Legislativo, entra em agédo para retificar os atos deste e harmonizar as funcoes
tipicas dos outros poderes.

Nessa linha, Gongalves (1955, p. 34) bem define essa moderacdo de poder,

fazendo alusdo ao periodo régio, e assim comenta:

O conde austriaco Alexandre Hubner, comentou com o Imperador, em visita
que lhe fez em 1882; Vossa Majestade é e se chama Imperador
constitucional, e se restringe conscienciosamente aos limites da Constituicdo.
No entanto, Vossa Majestade reina e governa. — Nao, ndo! Vossa Exceléncia
se engana. Eu deixo andar a maquina. Ela estd bem montada, e nela tenho
confianga. Somente quando as rodas comegam a ranger e ameagam parar,
ponho um pouco de graxa. IGNACIO JUNIOR, 2015, p.17)

Veja-se que a diferenca mais marcante entre o ativismo e o poder moderador,
consiste no fato deste buscar o resguardo dos interesses publicos, pois estdvamos diante
de uma Constituicdo liberal, e o ativismo, 0s interesses sociais, positivados em

principios. Nesse sentido, Barroso (2010, p. 388) conceitua que:

O que se procura é defender um constitucionalismo moderado, mas que nédo
deixe de lado as garantias principioldgicas, sustenta caber ao intérprete, na
voz do Judicidrio. A Constituicdo de 1988 tem sido valiosa aliada do
processo historico de superacdo da ilegitimidade renitente do poder politico,
da atdvica falta de efetividade das normas constitucionais e da cronica
instabilidade institucional brasileira. Sua interpretacdo criativa, mas
comprometida com a boa dogmaética juridica, tem-se beneficiado de uma
teoria constitucional de qualidade e progressista.



REVISTA DE DIREITO DOS MONITORES DA UFF-n.° 14 de 2013

O Judiciario no Brasil é, pois, um Poder do Estado. O Estado brasileiro
consubstancia-se numa Republica Federativa, formada pela unido indissoldvel dos
estados e municipios e do Distrito Federal. Constitui-se em Estado democrético de
direito e tem como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana; os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Constituem objetivos fundamentais da Replblica Federativa do Brasil;
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e
promover 0o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo, cor, idade e
quaisquer formas de discriminacao.

Assim, no exercicio das suas atribuicdes, o Judiciario ha de sempre rogar pela
defesa dos principios fundamentais, com o papel essencial de equilibrio e solucdo dos

conflitos constitucionais.

2.2. O ativismo como processo de manifestacdo democratica

Os principios da inércia, do contraditorio e da ampla defesa, da imparcialidade e
do dever de fundamentacéo do julgado, fazem com que o processo judicial se torne um
meio adequado para que os conflitos de interesses sejam resolvidos de forma justa e

democratica.

Se democracia é a colaboracdo do povo na tomada das decisdes que lhe
prejudiqguem, entdo ndo é coerente dizer que o processo judicial ndo é democratico. A
participacdo efetiva do povo seria muito mais eficiente do que a participacdo do mesmo
na concretizacdo de uma norma legal.

Nessa linha Bovero (2002, p. 17-88), entende que a democracia, esta vinculada

com a definicdo de igualdade e liberdade. Conceitua o autor:

[...] O que se pode ser condensado nos substantivos: igualdade e liberdade,
que indicam os valores Gltimos nos quais se inspira a democracia. Por
igualdade, como elemento caracteristico da democracia moderna o cidadao,
individuo membro da coletividade, sem distingdo de classe ou de patrimonio,
considerado simplesmente como sujeito capaz de vontade racional, e por isso
mesmo dotado de dignidade politica.

[...] Por liberdade, a identifica na conjugacao da liberdade em sentido liberal
condensadas por Bobbio nas “quatro grandes liberdades dos modernos: a
liberdade pessoal, a liberdade de opinido e de imprensa, a liberdade de
reunido, a liberdade de associac¢@o”, e a liberdade democratica expressa-se na
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participacdo dos cidaddos no poder politico. Pois, sem as liberdades civis ou
liberais, o exercicio da liberdade democratica é uma ilusdo, e aquela sem
esta, ou seja, os principios de liberdade liberal codificados nas constitui¢des
ficam privados de uma eficaz defesa. (ANACLETO & BARROS, 2011,
p.1197)

Igualmente, o Estado de Direito, hoje, é considerado elemento do sistema
democrético, cabendo, ao Judiciario a funcdo de garantir os direitos do cidaddo, até
mesmo contra 0s demais poderes publicos.

Nunes (2009, p. 163-167) explica que os conflitos, oriundos entre o contexto
liberal, social ou, mesmo, neoliberal do processo, ndo sdo mais responsaveis apenas,
individualmente a solucionar aos anseios da sociedade, uma vez que tais paradigmas de
acepc¢do processual ndo atendem por si, a amplitude, e a necessidade democrética do
contexto normativo atual.

Logo, completa-se a ideia do legislador uma constituicdo analitica, rigida e
preponderantemente inclusiva quanto a direitos e ao uso de expressdes com conceitos
amplos que exigem uma significativa atuagdo hermenéutica. Portanto, o padrédo de
Estado Social adotado pela Constituicdo de 1988 e os demais aspectos elevaram a
atuacdo do Poder Judiciario.

Nas situacbes em que a historia constitucional é tracada por rupturas, o
mecanismo de judicializacdo deve representar um compromisso com a validacdo da
Constituicdo, por meio da extensdo hermenéutica, e principalmente ao conteudo
universal dos principios do Estado Democratico de Direito.

O processo de judicializacao da politica sé esta se consolidando, pois o Estado
brasileiro foi capaz de vencer o autoritarismo exacerbado e reconstruir o Estado de
Direito, promulgando uma norma constitucional que, representa um consenso, ainda que
formal, em torno de principios juridicos universais. Se a Carta Magna ndo pode ser
vinculada como uma ordem particular de valores, é necessario, assim, inserir 0s seus
principios na histéria politica de um Pais.

Nesse sentido, ndo é necessario em todas as situacdes invocar o impeério dos
tribunais, nem defender uma acdo paternalista por parte do Poder Judiciario. A propria
norma constitucional instituiu diferentes sistemas processuais que procuram dar forca
aos seus principios e esse papel é de responsabilidade de uma cidadania juridicamente
participativa, sobretudo, do nivel de pressédo e mobilizacdo politica que, se aplicar.

O ativismo judicial vem reforcar a democracia e alavancar o Estado

Democrético de Direito, em conformidade com a Constituicdo e os principios que a
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regem, sendo de enorme utilidade, ainda mais, se conseguem servir para sustentar a
omissédo ou incapacidade de algum Poder constitucional.

Veja-se a partir do momento que se tem uma interpretacdo constitucional que
se sustenta em valores maiores e que servem de parametro a Constituicdo Federal, as
diferencas entre os tutelados tendem a desaparecer, dissolvendo assim o0s poderes
econdmicos e as relagdes incompativeis de poder que se estabeleceram nas democracias
atuais.

A corte constitucional deve ser protetora de um processo legislativo
democréatico de formacdo de opinido resguardado pelas vontades politicas e pela
inclusdo de todos os cidadaos como legisladores dos principios em que vao se basear.

O que se pretende € uma jurisdicdo constitucional cada vez mais aprimorada
com o regime democratico, e para isso deve se entender a possibilidade da submisséo
das leis a um rigoroso procedimento judicial, sem que isto signifique sua invalidacéo,
mas tdo somente a profunda investigacdo judicial de sua validade para se saber se estas
ndo sdo prejudiciais a democracia.

Afinal, ndo ha nenhum problema na aplicacdo do ativismo judicial se se
observar do ponto de vista democratico e sabendo que a legitimidade do judiciario, ao
menos dos Tribunais Superiores, é indireta. O que ocorre é que se 0 legislativo € omisso
ou incompetente, ou, ainda, ndo representa a vontade da Constituicdo, nada mais
coerente do que o judiciario atuar como moderador destes anseios, desde que baseando
sua decisdo em principios claros que mesmo nédo positivados na constituicdo estdo nela

subentendidos.

2.3. A superacdo do Estado de Direito para o Democratico de Direito

A transicdo do Estado Liberal de Direito para o Estado Social, Democratico De
Direito, decorreu da necessidade de superacdo do individualismo exaltado. A isonomia
material entre os individuos haveria de ser garantida através da alteracdo do papel
desempenhado pelo Estado, pois se antes a inobservancia estatal era a regra, com o
Estado Social a igualdade haveria de ser resguardada mediante uma dupla atuacao
estatal; o aumento da intervencdo estatal nas relacbes contratuais e a imposicdo de
obrigacbes ao Estado, de maneira que este passou a estar comprometido com a

manutencdo de prestagdes em favor de todo cidaddo que delas necessitasse.
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Menciona Silva (2007, p.113) que a transicdo do periodo liberal desvendou
conflitos, antes ocultos, referente & questdo da harmonia entre Estado de Direito e
sociedade Democratica. O processo evolutivo desenredou sua incapacidade e gerou a
definicdo de Estado Social de Direito, ainda que ndo sendo de teor popular.

Segundo Bonavides (2004, p.186) o Estado Social aumentou a representacéo
do Estado, de maneira que as obrigacGes nocivas do Estado concedessem lugar a um
desempenho favoravel. Nesse aspecto, o Estado, constrangido pela compressdo da
populacdo, pelas solicitacdes que a intolerancia do quarto estado faz ao poder politico,
controla, no Estado constitucional, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacéo,
interfere no desenvolvimento econdmico como partilhador, impde salario, manipula a
moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador
e ao burocrata a casa propria, controla as profissdes, compra a producédo, financia as
exportagOes, concede credito, institui comissdes de abastecimento, prové necessidades
individuais, enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais
estreita dependéncia de seu poderio econdmico, politico e social; em suma, estende sua
influéncia a quase todos os dominios que antes pertenciam, em grande parte, a area de
iniciativa individual.

Em conformidade, é relevante mencionar a ADPF -132 e 0 voto do Ministro
Joaquim Barbosa, em que foram abordadas com rigor as questdes acima mencionadas,

em especifico o reconhecimento da unido homoafetiva:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
PERDA PARCIAL DE OBJETO.RECEBIMENTO,NA PARTE REMANES
CENTE, COMOAGCAO DIRETADE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIA
O HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JU
RIDICO.CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE AGOES DE NATURE-
ZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacéo dos fundamen
tos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n®4.277-DF, com a finalidade de conferir
“Interpretacdo conforme a Constituigdo” ao art. 1.723 do Cddigo Civil.
Atendimento das condi¢des da acdo. Supremo Tribunal Federal. (ADPF 132
RJ e ADI 4277 DF, Rel. AYRES BRITTO, julgado em 05.05.2011,
publicado em DJ 14.10.2011. Informativo n.635 - STF).

Segundo o Ministro Joaquim Barbosa, residimos de encontro com uma
circunstancia que exemplifica notoriamente a desarmonia entre o mundo dos
acontecimentos e a realidade do direito. Diz respeito a uma conjectura em que o direito
ndo conseguiu evoluir as significativas alteracdes sociais ndo apenas no ambito

brasileiro, mas em todo o mundo.
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O Ministro mencionou que o texto constitucional pretende, excluir ou, atenuar
a desigualdade baseada no preconceito. A Carta Magna ordena, de maneira clara, o
intuito de garantir a justica social e a igualdade de tratamento entre os membros do
Estado. Dentre os requisitos fundamentais da Republica, estdo o de promover o bem de
todos sem preconceitos de raga, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de
discriminagao.

De acordo com Barbosa, o texto constitucional ndo aborda, nem impede o
reconhecimento juridico das uniGes homoafetivas, mas a Constituicdo determina que a
relacdo de direitos fundamentais dos cidaddos ndo se exaure apenas nos especificados
por ela. Ou seja, outros tem a possibilidade de surgir diante do sistema de fundamentos
que o texto constitucional, admitiu ou ainda de tratados internacionais confirmado pelo
Estado.

Para 0 Ministro, o garantismo dos direitos dos individuos que sustentam
relacbes homoafetivas percorre de uma derivacdo do principio da dignidade humana,
segundo o qual todos, sem exclusédo, tém a equiparagéo de direitos. A ndo consolidacéo
da unido homoafetiva significa a colocacdo do Estado de que a relacdo afetiva das
pessoas do mesmo sexo nao tem relevancia e ndo é digno de respeito social. Segundo
ele é mais do que necessario ir de encontro ao resguardo dos direitos fundamentais,
coibindo toda forma de preconceito.

Por fim, ele compreende que o garantismo dos direitos providos de unides
homoafetivas tem respaldo e fundamento em todos os mecanismos constitucionais que
determinam a garantia dos preceitos fundamentais, isto é, no principio da dignidade da
pessoa humana, no principio da igualdade e no principio da ndo discriminacao,
mandamentos esses de aplicacdo imediata e que se refletem sobre as unides
homoafetivas de forma eficaz e em conformidade com o texto constitucional.

Portanto, o Estado Liberal formalizou-se por uma falta de comprometimento e
omissdo no desempenho de suas fungdes. O nivel de desenvolvimento politico, juridico
e social somente se tornou realidade com a constru¢do do Estado Democréatico de
Direito. Estado este que nasceu pelo conceito de justica social, e procura resguardar 0s
preceitos e garantias fundamentais contidos no texto constitucional e inerentes a cada

individuo.

3. O ATIVISMO DO JUDICIARIO COMO HERMENEUTICA DE
ENFRENTAMENTO DA OMISSAO DO PODER LEGISLATIVO
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A posicdo ativa do Poder Judiciario em impregnar a eficacia dos principios e
direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal, tem abarcado diversas
discussdes a respeito da transgressdo das fungdes primordiais dos demais Poderes.
Nesse sentido, ocorreu uma relevante intensificacdo dos debates em face das decisdes
da Corte Superior interessarem a um grupo maior de pessoas daqueles que se
beneficiaram com o Ativismo Judicial.

O magistrado apenas adota participagdo ativa em virtude da atuacdo e omisséo
dos demais Poderes, visto, que, com este posicionamento, comprometem a efetivagédo
dos principios e direitos fundamentais elencados na Carta Magna, a qual determina que
tais preceitos devem ter aplicacdo imediata, legitimando com sua postura o Estado
Democratico Direito. As manifestacdes emblematicas, juridicas e da comunidade, a
respeito da lesdo das funcGes originarias dos demais Poderes, que afrontaria contra a
democracia ndo possui fundamento, tendo vista que a decisdo ativista procura somente
reforcar a propria esséncia do Estado, prevalecendo inatingivel qualquer violacdo dos
fundamentos constitucionais.

A inércia de atitude politica e o receio da insatisfacdo de algumas classes frente
a determinada matéria comprometem a imparcialidade dos membros do Poder
Executivo e Legislativo, em conduzir livremente seu papel de auténtico representante do
povo, uma vez, que esses interesses podem divergir do consenso eleitoral e, assim,
preferem ndo agir, ao causar uma insatisfacao.

Nessa perspectiva, € notavel que ndo ocorre uma transgressao nas politicas
publicas visto que o ativismo exige somente o exercicio pleno da Constituicdo.
Portanto, quando uma decisdo judicial determina que um dos entes federativos deve
custear acOes essenciais a sociedade, isto é derivado de norma contida no texto
constitucional, ou seja, ndo é uma mera especulacdo, mas uma obrigacdo resguardada
para garantir um Estado Social.

N&o had duvidas de que o Poder Judiciario na eficacia e aplicabilidade dos
fundamentos constitucionais é inquestionavel, e vem sendo exaurado em funcdo da
ineficacia das decisdes do Legislativo e do Executivo para o Judiciario.

Segundo Streck (2007, p. 54-55):

No Estado Democratico de Direito, o foco de tensdo se volta para o
Judiciério. Inércias do Executivo e falta de atuacdo do Legislativo passam a
poder ser supridas pelo Judiciério, justamente mediante a utilizagdo dos
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mecanismos juridicos previstos na Constituigdo, que estabeleceu o Estado
Democratico de Direito. A Constituicdo ndo estd sendo cumprida. As
normas-programa da Lei Maior ndo estdo sendo implementadas. Por isso, na
falta de politicas publicas cumpridoras dos ditames do Estado Democréatico
de Direito, surge o Judiciario como instrumento para o resgate dos direitos
n&o realizados.

A crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade no @mbito do
Poder Legislativo tem alimentado a expansao judiciaria no que tange ao ativismo; em
nome da Constituicdo prolatam-se decisdes que suprem omissdes e, muitas vezes,
inovam a ordem juridica.

Nessa perspectiva aponta Camargo (2009, p. 95) que:

[...] o direito tem que dar a cada um o que é seu, pautando-se em novos
paradigmas juridicos, a fim de que se construa um ordenamento juridico e um
processo participativo, aberto e democratico, com respeito abrangente e
irrestrito aos direitos fundamentais.

As necessidades sociais, notadamente aquelas referentes a concretizacdo de
direitos fundamentais, tém sido negligenciadas por legisladores e administradores.
Direitos basicos como acesso a saude e a educagdo carecem de uma resposta efetiva
quando suscitados pela populacdo. Assim, o Poder Judiciario se tornou um meio eficaz
de acesso a estes direitos, em razdo, principalmente, da impossibilidade dos magistrados
de se eximirem de decidir sob a justificativa de omissdo da lei. O ativismo, assim, passa
a ser consequéncia imediata da atividade jurisdicional, e deve ser aplicado para realizar
uma eficiente solucéo a sociedade.

O julgado de ADPF n° 45 do STF remete-se numa analise de forma concreta

sobre o tema proposto, conforme ementa abaixo:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE
GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO
DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E
DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
"MINIMOEXISTENCIAL".VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUI
CAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZAGCAO
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DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERAGCAO). (ADPF 45 MC, Rel. CELSO DE MELLO, julgado
em 29.04.2004, publicado em DJ 4.5.2004. Informativo n. 345 - STF)

Cabe, ainda, ressaltar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto a
consagragao dos direitos fundamentais sociais. Enfatiza-se o voto do Ministro Celso de
Mello em ADPF n° 45, in verbis:

[...] Implementar politicas publicas ndo esta entre as atribui¢des do Supremo
nem do Poder Judiciario como um todo. Mas é possivel atribuir essa
incumbéncia aos ministros, desembargadores e juizes quando o Legislativo e
o Executivo deixam de cumprir seus papéis, colocando em risco os direitos
individuais e coletivos previsto na Constituicdo Federal.

Para o Ministro Celso de Mello, a Corte ndo se deprecia a nenhuma pessoa nao
aceita a opressao dos governantes nem acolhe as ofensas que decorram de qualquer area
dos trés Poderes da Republica, exercendo as suas atribui¢cbes de maneira coerente com
0s precisos marcos que foi determinado pelo texto constitucional.

O Congresso Nacional brasileiro vive uma verdadeira crise de identidade,
praticamente paralisado; limitando-se a emendar projetos oriundos do Executivo,
discutir a respeito de deliberacdo de verbas e minimizar as denuncias de corrupcao que
surgem com frequéncia, pouco se nota a regulamentacdo de projetos de interesse
popular, sendo que pouco deles estdo nas Casas Legislativas, sem a menor possibilidade
de aprovacéo.

Desse modo enfatiza-se que as desigualdades sociais devem ser combatidas e
enfrentadas, ndo podem ser deixadas a mercé do acaso, por questdes politicas quando é
evidente a regra constitucional, consolidando sua efetivacdo em que procura eliminar as
mazelas sociais e nessa vertente, que ndo e razoavel o Poder Judiciario exercer o papel
de “omitente”, mas deve enfrentar tais mazelas em que o ativismo judicial deve ser
considerado uma solucdo positiva, esperada e imediata, mesmo que ndo satisfaca aos

demais poderes que deveriam agir, omitindo-se em situacdes de cunho social.
3.1. O ativismo do Judiciario
O ativismo judicial faz parte da ascensdo institucional do Poder Judiciario,

decorrente do modelo constitucional adotado pela Constituicdo Federal de 1988.

Portanto, ndo é um fendmeno isolado ou um mero exercicio deliberado de vontade
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politica. Acompanha as inumeras mudangas do Direito Constitucional, as quais
ocasionaram uma transformagdo no modo de pensar e praticar o direito.

Compreende Cardoso (2011, /p) que o ativismo judicial pode ser definido
como o comportamento dos magistrados de decifrar as regras juridicas sem se restringir
as limitacBes categoricas e diretas, e considerando que o emprego das normas é
mutével, no contexto de cada situacdo préatica. Podendo gerar a ampliacdo de direitos
ndo positivados de forma taxativa na norma ou na Carta Magna, razdo pelo qual se
assevera que essa posicdo judicial importa na geracdo de direitos, oriundos de
hermenéutica extensiva de leis positivadas, ou com embassamento em principios
juridicos fundamentais.

Para tanto, Streck (2007, p. 6) afirma que com o fim da segunda Guerra
Mundial, notou-se uma nova configuracdo de Estado de Direito. O cuidado com 0s
direitos fundamentais e com o sentido democréatico propiciou um significativo progresso
aos mandamentos basilares, que, até entdo, tinham o proposito a beneficiar de um estado
impositivo.

O sentido de ativismo judicial estd relacionado a uma comunicagdo mais
abrangente e eficaz do Poder Judiciario na realizacdo da legitimidade e finalidade
constitucional, com significativa predominancia no contexto de funcionalidade dos
outros Poderes.

Segundo Tavares (2011, p.105) inserido no vinculo de eficacia, contido ao
Estado, nasce a imagem ilustre do Judiciario, jA& que estd sendo exaltada uma
significativa realizacdo de um conceito de ativismo judicial, uma vez que ocorre um
processo de lacuna de poder, em virtude, diretamente, de um legislativo inocuo,
dominado por um vergonhoso periodo de corrupcdo, bem como de um executivo
presuncoso, que busca domar politicamente todas as atribuicGes de poder. Surge a
imagem protagonista dos tribunais e de juizes que em pouco tempo tem buscado coibir
0s exageros utilizados pelas gestdes, bem como prover com a auséncia de decisfes do
poder legislativo que deveria atentar-se aos avangos inerentes ao desenvolvimento da
sociedade.

Atualmente, o Poder Judiciario tem demonstrado, em diversas situacfes, uma
posicdo ativista. E possivel perceber que na maior parte das decisdes consideradas
ativistas o que se efetivou foi a garantia dos direitos fundamentais, previstos pela

Constituicao Federal.



REVISTA DE DIREITO DOS MONITORES DA UFF-n.° 14 de 2013

Hesse (1991, p. 15), o texto normativo ndo representa apenas sentenca de regra a ser
seguida, mas também de um contexto de aplicabilidade coerente a cada situacdo na sua
particularidade; ela significa mais do que a reproducgdo das condicdes juridicas de sua vigéncia.
A Constituicdo buscar demonstrar ordem e conformacao a realidade politica e social.

Completa Cortés (2011, p.78), que o ativismo judicial € uma conduta positiva,
um modo proativo de se interpretar a Constituicdo; expande-se 0 seu sentido e 0 seu
alcance. Normalmente, ele se instala em situagdes em que hd um retraimento
Legislativo, ou um certo desvirtuamento entre a sociedade civil e a classe politica,
impedindo a efetivagdo das demandas sociais.

Assim, o ativismo tem por finalidade a defesa da moral, do direito e da ética
para a sociedade. O juiz tem a responsabilidade de ir ao encontro da busca da eficiéncia
do texto normativo, sejam normas de eficacia plena, até as consubstanciadas em

programas e diretrizes.

3.2. O protagonismo do Judiciario

O protagonismo dos Tribunais, atualmente, visa a contemplar uma
compreensdo abrangente e detalhada do controle da legalidade, que busca uma
democratizacdo do Direito como forma de defender um garantismo mais eficiente dos
direitos fundamentais. Mesmo que ocorra uma interpretacdo de intervencdo do
judiciario, some-se que esse intervencionismo, ao contrario dos anteriores, assume
como seu papel mais determinante a responsabilidade politica. Ndo se assemelha, como
as formas passadas de intervencionismo, aos usos do poder politico e as aliancas
politicas que foram priorizadas. Atua ante aos abusos do poder e aos agentes politicos
que 0s protagonizam.

Para Cambi (2009, p. 243):

A omissdo dos poderes politicos na realizacdo dos comandos constitucionais
de implantacdo dos direitos fundamentais (cuja eficicia é fornecida pelo
neoconstitucionalismo) culminou com o acionamento do Poder Judiciario
para suprir a inércia dos demais. Essa atividade judiciéria pioneira pode ser
chamada de protagonismo judiciério.

A liberalidade do Judiciario esta relativamente relacionada com a legitimidade
e a capacidade. A independéncia dos Tribunais é um dos principios basicos do

constitucionalismo moderno. E em verdade, ao contrario do que sucede com a questdo
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da legitimidade, o questionamento da independéncia tende a ser levantado pelo préprio
Poder Judiciario sempre que se vé confrontado com medidas do Poder Legislativo ou do
Poder Executivo que considerem atentatorias a sua independéncia.

A questdo da independéncia surge assim em dois contextos. No contexto da
legitimidade, sempre que o questionamento desta leva o Legislativo ou o Executivo a
tomar medidas que o Poder Judiciario entende serem mitigadoras da sua independéncia.
Surge também no contexto da capacidade, sempre que o Poder Judiciario, carecendo de
autonomia financeira e administrativa, se vé dependente dos outros poderes para invocar
0S recursos que considera adequado para o desempenho das suas atribui¢des. Para Vigo
(2005, p. 36), “o ensinamento legal dominante em objeto de hermenéutica é um modelo
decisivo, composto pelos colégios exegéticos e histdricos”.

As questdes da legitimidade, da capacidade e da independéncia assumem maior
rigor em momentos em que os Tribunais adquirem maior protagonismo social e politico.
Esse fato tem um importante significado. O protagonismo é produto de uma conjuncgéo
de fatores que evoluem historicamente, pelo que se torna necessario periodizar a funcao
e 0 poder judiciais a fim de contextualizar melhor a situagéo atual.

As intervencOes judiciais que sdo responsaveis pela notoriedade judicial num
dado momento historico constituem uma fracdo infima do desempenho judiciario, pelo
que um enfoque exclusivo nas grandes questdes pode ocultar ou deixar banalizado o
desempenho que na pratica cotidiana dos tribunais ocupa a esmagadora maioria dos
recursos e do trabalho judicial.

O desempenho dos tribunais, num determinado pais ou momento historico
concreto, ndo depende tdo sé de fatores politicos, como as questdes da legitimidade, da
capacidade e da independéncia podem fazer crer. Depende de modo decisivo de outros
fatores e nomeadamente dos trés seguintes: do nivel de desenvolvimento do pais e,
portanto, da posicdo que este ocupa no sistema mundial e na economia-mundo; da
cultura juridica dominante em termos dos grandes sistemas ou familias de direito em
que os comparatistas costumam dividir o mundo; e do processo historico por via do qual
essa cultura juridica se instalou e se desenvolveu.

Portanto, a conformacao do Estado brasileiro nos moldes democrético torna-se
exigéncia, cujo cumprimento se impde, de forma inarredavel, que o Poder Judiciario se
coloque seu exercicio judicante ao alcance da cidadania. O Poder Judiciario, com uma
das formas de organizacdo do Estado e que se faz representar por individuos, os Juizes,

deve promover a transformacdo que dele se espera, fazendo com que os julgadores néo
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se mantenham in6cuos, incapazes de pensar o Direito voltado para a realidade em que
se insere.

Cabe-lhes trabalhar com o pensamento voltado para a realidade, o que
significa, como intérprete, priorizar a ala social da democracia que preza pela realizagéo

do direito.

3.3. Aportes neoconstitucionalismo e neoprocessualismo

Com a transicdo da segunda metade do século XX, o neoconstitucionalismo
significou a passagem do Estado Legislativo para o Estado Constitucional, o que, para
Ferrajoli (2002), “demonstra a passagem do Estado débil para o Estado forte”.

Nesse contexto, ndo se vislumbra mais o papel do juiz a ser a boca da lei,
cabendo-lhe dizer ndo apenas o direito legal, mas também o direito constitucional.
Anteriormente a esse pensamento, as Constituicbes eram tratadas como simples
documentos politicos, pois ndo abarcavam da caracteristica de regra fundamental e
essencial, sobrepondo-se sobre qualquer outra.

Segundo Barroso (2007, p. 20):

[...] trés grandes transformacfes subverteram o conhecimento convencional
relativamente a aplicacdo do direito constitucional: a) o reconhecimento de
for¢a normativa a Constituicdo; b) a expansdo da jurisdi¢do constitucional; c)
o0 desenvolvimento de uma nova dogmaética de interpretacdo constitucional.

Dessa forma & que as normas constitucionais deverdo ser efetivas. Nesse
diapasdo, cada vez mais se vislumbra a importancia da utilizacdo das funcdes
constitucionais. Desse modo, é inadmissivel que ndo se efetive uma prerrogativa ou
garantia constitucional com o simples argumento de omissdo legislativa ou ainda de
lacunas na lei, posto que, 0 neoconstitucionalismo, elevou a Constitui¢cdo ao patamar de
norma juridica superior, atribuindo com maior alcance de atuacdo do Judiciario o que
inegavelmente determinou novas maneiras de interpretacdo constitucional.

Nesse contexto, fica consagrado que o dever do magistrado ndo se limita mais
em apenas dizer o Direito, apenas em seu conjunto de normas infraconstitucionais, mas,
dizer o Direito a partir da base constitucional.

N&o obstante, entender a relagdo existente entre a maneira pela qual a
jurisdicdo deve ser adequadamente prestada nos conflitos e o respaldo constitucional

conferido a essa peculiar forma de tutela jurisdicional, significa compreender néo
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apenas o papel desempenhado pela Constituicdo em um determinado sistema juridico,
como também o papel desempenhado pelo Judiciério e seu respectivo protagonismo.

E, justamente por se tratar da norma juridica superior, voltada ao préprio
Estado, essa organizagdo se da em torno de uma proposta orientada e comprometida, em
que a sua consolidacdo passa a ser identificada, na solucdo dos casos concretos
apresentados ao Poder Judiciario.

A insercdo de tais valores no documento juridico mais relevante,
hierarquicamente superior e, mais do que isso, dotando-se tais valores e principios de
conteddo normativo préprio, para além de uma mera declaracdo ou exortacdo de
direitos, culminou com o reconhecimento do poder de coercibilidade e exigibilidade
imediata da concretizacdo daqueles valores e principios. A Constituicdo como norma
juridica eficaz passa a ter operatividade direta, ou seja, deixa de ser repositério de meras
normas programaticas.

Com a incorporacgédo ao texto constitucional de valores e principios, por meio
de normas dotadas de conteudo normativo efetivo, a Constituicdo deixa, entdo, de ser
mera fonte de preceitos programaticos, de pouca ou duvidosa efetividade, para ser fonte
de preceitos normativos diretos. Fazendo-se assim com que a concretizacao dos valores
constitucionais também passasse a fazer parte da resolucdo efetiva desses conflitos, e
ndo apenas a Lei infraconstitucional. Veja-se, que nédo se trata, portanto, simplesmente
de uma mudanga de paradigmas conceituais e culturais a respeito do que se deve
compreender por determinada expressao ou conceito juridico.

Entende Figueroa (2003, p. 165), que no neoconstitucionalismo existe uma
vigorosa bagagem de relevante estima, valores morais, enfatizando um sentido nao
afirmativo do Direito, uma vez, que o método legal esta inerente a acepcdo da
moralidade. A perspectiva formal da constitui¢cdo no regramento se refere, na adesdo do
conjunto juridico a certas condicdes no sentido de direitos fundamentais.

No caso da jurisdicdo constitucional inerente ao neoconstitucionalismo, o que
se tem € a propria compreensao do contetido axioldgico do principio em questdo, aliado
ao modo pelo qual determinado principio é empregado na solugcdo do caso concreto.
Compreensdo essa que, a toda evidéncia, se faz em bases fundamentalmente subjetivas
do julgador, no momento em que se explicitam os argumentos que conduzem a uma

determinada solucdo juridica para o conflito posto.
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Para Cambi (2006, p. 683), 0 neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo nao
sdo orientacdes limitadas ao campo utopico, requerendo dos estudiosos do direito novas
acepgdes em que , seja possivel perdurar, com respaldo no ordenamento juridico,
diferentes maneiras de regresso, fortalecendo um conceito eficiente de preservacao do
sentido democrético de resguardo aos direitos e garantias fundamentais.

Portanto, o ativismo do judiciario tem a finalidade de ser determinante dos
preceitos constitucionais, e a aplicabilidade do neoconstitucionalismo, no campo
Processual, atribui capacidade de garantismo dos principios processuais fundamentais,
portanto, dando a luz o conceito do neoprocessualismo.

4. O ATIVISMO COMO HERMENEUTICA PROCESSUAL E
CONSTITUCIONAL — COLABORAGCAO PARA A FORMACAO DA DECISAO
JUDICIAL

A soberania s atinge sua eficécia e realiza sua funcionalidade, quando o Poder
Judiciario, utilizando-se da hermenéutica, transforma dizeres abstratos, constituidos na
Constituicdo, em direitos concretos.

O Juiz exerce a tarefa de protagonista na funcdo de garantir as disposicdes
constitucionais. Afirmar esta ou aquela interpretacdo de determinado dispositivo
constitucional, defender seu potencial de execucdo imediata ou apontar a necessidade de
integracdo legislativa, constituem comportamentos e compromissos ideoldgicos que nao
podem ser feridos.

Nesse contexto aduz Cléve, apud Amaral (2010, p. 4):

No Brasil contemporaneo, constitui missdo do operador juridico produzir a
defesa da Constituicdo. A Constituicdo brasileira, tdo vilipendiada, criticada e
menosprezada, merece consideragdo. Sim, porque ai, nesse documento mal
escrito e contraditério, o jurista encontrard um reservatério impressionante
de topos argumentativos justificadores de renovada ética juridica e da defesa
dos interesses que cumpre, para o direito alternativo, defender.

O ativismo judicial é hermenéutica dos valores constitucionais que tém origem
nos anseios do povo e a concretizacdo destes anseios por decisdes judiciais nao
contraria o império da lei ou os fundamentos da democracia. O que busca é reforcar a

democracia e sustentar o Estado Democréatico de Direito, observando a Constituigdo
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posta e os principios que a regem, sendo de grande utilidade, ainda mais, se conseguem
servir para sustentar a inércia ou incapacidade momentéanea de algum Poder.

Ora, a partir do momento que se tem uma interpretacdo constitucional que se
baseia em valores maiores e que serve de lastro a Constituicdo da Republica, as
diferencas entre os tutelados tendem a desaparecer, sumindo assim o0s poderes
econdmicos e as relagdes assimétricas de poder que residem nas democracias
contemporaneas.

Aduz Guerra Filho (2005, p. 76), diante das regras e principios existentes na
Constituicdo, que tém uma natureza diferenciada, ser imperioso desenvolver uma
Hermenéutica Constitucional também diferenciada da hermenéutica tradicional, a qual
requer o emprego dos principios da interpretacdo constitucional.

Com isso, pode-se entender que 0s métodos usados pela hermenéutica juridica
classica ndo estdo sendo suficientes, haja vista seu método fechado. Faz-se necessario
buscar outros métodos de interpretacdo, principalmente, no pds-positivismo, em que 0s

principios ndo comportam um esquema fechado de interpretagéo.

Para tanto, recorre-se a nova hermenéutica que traz um novo método de

interpretacdo e solugdo ao caso concreto.

4.1. Protagonismo do Judiciario na efetivacdo dos direitos fundamentais

O direito ndo é apenas aplicacdo da lei e da Constituicdo ndo se extrai um
conteldo ja pré-estabelecido. Uma vez, que a Carta Magna é compromissoria, 0
processo deve ser argumentativo, voltado a retirar do ordenamento juridico a melhor e
coerente solucdo constitucional para os problemas sociais.

Segundo Ferraz Junior (2007, p. 406), mesmo quando o sistema juridico ndo
possui respostas claras, compete ao Judiciario levar a sério a Constituicdo. Em paises de
modernidade tardia, como o Brasil, ndo é satisfatorio que o Judiciario deixe de efetivar
os direitos fundamentais, ficando a espera da indefinida atuacéo do legislador.

Para Boaventura (2010,/p), deve o Judiciario exercer, ainda que
excepcionalmente, uma funcdo socioterapéutica, corrigindo desvios na consecucdo das
finalidades a serem atingidas para a protecdo dos direitos fundamentais, além de

assumir a gestdo da tenséo entre a igualdade formal e a justica social.
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Uma vez que esse entendimento ndo tem a finalidade de exacerbar o papel
discricionério do judiciario ou deixar que o magistrado fique completamente livre para
julgar conforme a sua consciéncia, é sabido que principios juridicos ndo podem ser
utilizados, aleatoriamente, sem nenhum critério, por si sO, para legitimar a decisdo
judicial.

Aduz Bonavides (2003, p. 539-540), que 0 conceito de juiz social é consectario
de uma teoria material da Constituicdo e da legitimidade do Estado Social, fundadas em
postulados de justica, inspirados na universalidade, eficacia e aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais.

O respeito da democracia, em sentido substancial, justifica o protagonismo
judicial responsavel. E importante salientar que sua utilizagio ndo implica o incentivo a
liberalidade de decisdes, tampouco ao retorno a Jurisprudéncia dos Valores. Ao
contrario, pretende-se salvaguardar a posicdo da jurisdicdo na efetivacdo da
Constituicdo, tendo, para tanto, que solucionar os conflitos contrarios a realizagdo dos
direitos fundamentais.

A insercdo judicial desses direitos, com especial énfase a tutela jurisdicional do
minimo existencial, incluindo o controle de politicas pablicas indispensaveis a sua
concretizacdo, ha de respeitar o principio da subsidiariedade.

O controle da atividade judicial deve ser exercido a partir do cumprimento
rigoroso do dever constitucional de motivacdo das decisdes. Neste &mbito, é importante
sedimentar a nocdo da reserva da consisténcia, que exige que o Judiciario formule
critérios seguros para a concretizacdo de direitos fundamentais (em especial, quando
demandem a insercdo de politicas publicas), bem como a ampliacdo das técnicas
capazes de promover a democracia participativa.

O protagonismo judiciario responsavel esta a servico do Estado Democratico
de Direito. Seu uso eventual deve estar amparado nas limitacGes indispensaveis,

decorrentes da sua necessaria harmonizag¢do com o principio da separacdo dos poderes.

4.2. Aplicabilidade do ativismo como solu¢éo no caso concreto

O Ativismo Judicial € uma solucdo para minimizar as desigualdades sociais
frente a inércia dos demais Poderes em efetivar os principios e os direitos fundamentais
inseridos no texto constitucional e, com isto, mantém a eficAcia dos fundamentos

essenciais do Estado Democratico e Social de Direito.
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O magistrado, quando escolhe em decidir ativamente estd exercendo uma
prerrogativa presente no exercicio de sua funcdo que lhe permite agir com
discricionariedade em busca de alcancar a finalidade da lei que no caso do Ativismo
Judicial é dar eficacia aos principios e direitos fundamentais.

A corte constitucional deve ser protetora de um processo legislativo
democrético de formacao de opinido, zelando pelas vontades politicas e pela inclusdo de
todos os cidaddos como legisladores dos principios em que vao se basear.

As constituicdes das presentes democracias estdo a exigir dos seus intérpretes
uma hermenéutica mais construtivista dos principios que as regem principalmente no
que tange aos direitos fundamentais.

Nos dizeres de Barroso (2011, s/p), as decisbes do judiciario devem respeitar
sempre as fronteiras procedimentais e substantivas do Direito: racionalidade, motivacéo,
correcdo e justica, e que o ativismo judicial, tem sido parte da solucdo, e ndo do
problema.

A decisdo politica que é tomada pela Corte Suprema sO se efetivara se
convencer os cidaddos em sua maioria, devendo ser ouvidos todos aqueles que dela
discordam e sO se manter enquanto os proprios cidadaos a apoiarem. Com o ativismo
judicial a comunidade de intérpretes da constitui¢do cresce e chega a todos os cidad&os.

Dessa forma, a nova Hermenéutica Constitucional cumprira o seu papel na
solucdo do caso concreto e efetivara a concretizacao dos direitos no Estado Democratico

de Direito.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Por meio deste estudo, foi apresentada a proposta de utilizacdo do ativismo
judicial como método ativo de combater desigualdades, como possibilidade de
aplicacdo, descartando qualquer ameaca que poderia existir ao principio da separacao
dos poderes, um dos fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil. Procurou-se
demonstra-lo, como uma nova alternativa, um novo protagonista quando 0s 6rgaos
responsaveis, como o poder Legislativo, se omitem ou ndo realizam suas atribuicdes em
situacOes relacionadas aos anseios da sociedade.

A verdade é que, hoje, o Poder Judiciario segundo seus préprios membros e de

muitos doutrinadores, exerce um Poder Moderador, com vistas a equilibrar a triparticdo
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dos poderes. Por intermédio do controle de constitucionalidade abstrato, o Poder
Judiciario tem, sistematicamente, decidido sobre questfes de diversas naturezas.

Importante observar que, quando se relaciona o surgimento do ativismo
judicial com a decadéncia do constitucionalismo liberal e da politica neoliberal, volta-se
a uma visdo mais humanista e social, preservando principios basilares de um Estado que
séo representados por sua Constituicao e, principalmente, realgcando axiologicamente os
direitos fundamentais, mais especificamente, aqueles que dizem respeito a dignidade da
pessoa humana.

Neste ponto, a deficiéncia legislativa ou a ma utilizacdo de instrumentos
politicos que possam abalar tais direitos e principios sdo objeto dos Tribunais que, com
0 ativismo judicial, protegem valores tdo importantes para a sociedade.

Com o advento do poOs-positivismo, ndo se pode pretender que o Poder
Judiciario desconsidere as repercussdes sociais e politica de suas decisdes.

Ha que analisar a relagdo de identidade da deciséo ativista como sendo um
exercicio discricionario da funcdo do magistrado que procura efetivar o texto
constitucional.

Por fim, buscou-se fazer um enfrentamento com o caso concreto, ou seja, as
desigualdades sociais frente a inércia do Poder Legislativo, onde demonstrou que se
trata de um mecanismo a ser seguido por apresentar uma solugédo esperada e exequivel,

colaborando para a construcao de uma sociedade brasileira mais democratica e plural.
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