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Resumo
No Brasil, a partir da Constituicdo Federal de 19B8ssou-se de um Estado

autoritario para um Estado Democratico de Direficcocupado com a concretizacdo de
direitos, como igualdade e justica social, e, airden a garantia de direitos fundamentais.
Neste contexto, este artigo visa abordar como mérgtutica e a aplicacdo do direito sao
entendidas no ambito do poder discricionario de jealiza inUmeras mudancas no modelo

constitucional brasileiro, 0 que se denomina atiagudicial.

Palavras-chave: Aivismo judicial. Hermenéutica. Interpretacdo dieo.

! Esta pesquisa foi elaborada apés discussdes com os discentes do Grupo de Pesquisa de

Hermenéutica do Centro Universitario de Barra Mansa - UBM — que é orientado pelas professoras
autoras do artigo apresentado, dentro do Programa de Pesquisa e Divulgacao Cientifica do Curso de
Direito — NUPED - cujo objetivo é o de estimular o estudo, a producao e a divulgacdo cientifica
institucional do corpo de pesquisadores docente/discentes, observando as normas e procedimentos
para o trabalho cientifico recomendadas pelas ABNT, CNPq e CAPES.



Abstract
In Brazil, from the Constitution of 1988, it wentofn an authoritarian state to a

democratic rule of law, concerned with the real@awf rights, such as equality and social
justice, and also to guarantee fundamental rightghis context, this article aims to address
how hermeneutics and the application of law aressstdod within the discretion of the judge
conducts numerous changes in the Brazilian cotisiiai model, which is called judicial

activism.
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Introducao

A partir da Emenda Constitucional n°® 45/2004, pezese o fendmeno do ativismo
judicial como parte da ascensao institucional ddelPdudiciario e a permisséo legislativa
para que o fendbmeno seja aceito como institutdioi

Procurando livros sobre o tema, percebe-se a ltiide em construir uma definicao
especifica sobre o ativismo judicial. A certeza se@presenta € que ha dois vieses: (i) 0 viés
finalistico onde hd o compromisso com a expansdo dii@itos individuais; e (ii) o viés
comportamental no qual prevalece a visdo pessoabhda magistrado na interpretacdo da
norma constitucional.

Neste contexto, justifica-se, a pesquisa, por fadeaimportancia em entender
adequadamente o ativismo judicial e demonstraioadel conexdo entre a hermenéutica e a
interpretacdo do direito.

O objetivo geral da pesquisa é o de estudar a Iméutiea e a interpretacéo do direito
no ativismo judicial. Os objetivos especiais séo des (i) apresentar o histérico da
hermenéutica e da interpretacdo do direito; el@égenvolver as técnicas e criticas do tema; e
(iif) compreender como o poder discricionario dia @tua no ativismo judicial.

A metodologia de pesquisa empregada € a revisditechtura com a leitura e analise

dos autores mais representativos do tema.



1 Hermenéutica e Interpretacao do direito
1.1 Evolucéo Histérica da Hermenéutica Juridica

Percebe-se a presenca da hermenéutica desde @idattey Em Roma, por meio da
figura dos pretores e jurisconsultos constata-seocacontecia a aplicacdo do direito. O
estudo desenvolvia-se por meio da analise do casweto. A maneira como esta acontecia, a
par dos fatores que envolviam a situacdo conaretdribuiram na busca de uma técnica que
Ihes propiciasse a resolucdo dos conflitos orateiss, e assim surgiram as primeiras
praticas juridicas, muitas vezes com carater ofiniga (CAMARGO, 2011, p.25).

A histéria mostra a importancia da religido paralifusdo da hermenéutica. Em
primeiro plano surge a dificuldade de se interpretan fidelidade a palavra de Deus por
meio da leitura da biblia e os ensinamentos refacios ao Antigo e Novo Testamento. Dessa
necessidade surge um modelo de interpretacaotdaaiti para ampliar a compreensdo dos
textos sagrados o que da origem a Teologia e owsicarater exegético da hermenéutica,
também conhecida como zetética venzeéiein,que significa perquirir e a dogmatica vem de

dokein que significa ensinar, doutrinar -, conforme alayras da autora:

Durante a ldade Média, a andlise sistematica solenedéncia da revelacéo divina
deu origem a Teologia, e a hermenéutica assumiecasgxegético da correta
interpretacdo dos textos sagrados, dando ensejeuadesenvolvimento no campo
filolégico. (CAMARGO, 2011, p.25)

Aspecto exegético ou zetéticas sdo, por exemplanweestigacbes que tem como
objeto o direito no ambito da Sociologia, da Antiogia, da Psicologia, da Histéria, da
Filosofia, da Ciéncia Politica etc. Nenhuma desfiasiplinas é especificamente juridica.
Todas elas séo disciplinas gerais, que admitendymuto de suas preocupacdes, um espaco
para o fendmeno juridico. A medida, porém, que espaco é aberto, elas incorporam-se ao
campo das investigagdes juridicas, sob o nome del8gia do Direito, Filosofia do Direito,
Psicologia Forense, Historia do Direito etc. Exist@demais, investigacdes que se valem de
meétodos, técnicas e resultados daquelas disciptipeais, compondo, com investigacdes
dogmaticas, outros ambitos, como é o caso da (rlouia, da Penalogia, da Teoria da
Legislacéo etc. (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 39-44).

No campo do direito a hermenéutica incorpora o deétescolastico, a fim de
justificar a crenca em determinada doutrina e dkfedo sua autoridade, como o Corpus luris
Civilis e a Biblia, dando origem ao surgimento dgrdatica juridica (CAMARGO, 2011, p.
27).



Paralelamente, 0 mesmo método foi aplicado no rtiema e no renascimento para
recuperar obras literarias, buscando a fiel inetgméo de seus textos ou que chegasse o0 mais
proximo de seu original.

Interpretacdo e hermenéutica possuem o0 mesmo isggiof até este momento, contudo se
desassociam a partir da necessidade de analisesespcificas como esclarece Margarida
Maria Lacombe Camargo:

[...] E com o movimento da llustracdo e o pensamemntifico moderno que
interpretacdo e hermenéutica deixam de significaseama coisa. A hermenéutica
passa, entdo, a se comportar como ciéncia precdoyz@Encom as técnicas proprias
do fazer interpretativo. E ao investir na questdaretodo, a hermenéutica ganha
particular importancia para a filosofia e para arite do conhecimento [...] e é
apenas com a fenomenologia desenvolvida por Huss¢gidegger que ela passa a
ser vista comeompreensaarevelando-se na consciéncia do préprio ser. (201

Para Pablo Jiménez Serrano o campo de acdo darstita e da interpretacéo,
apresenta nitidas diferencas, a “interpretacageoesso pelo qual se determina o sentido e
alcance da norma ao ser identificada com uma m@jacglica”, ao passo que “hermenéutica é
parte da ciéncia juridica que tem por objeto o deste sistematizacdo dos processos
interpretativos” (2002, p. 21).

O estudo da teoria da interpretacdo do direitecthna o interprete para o busca do
porqué das normas, a construcdo sistematica dexsst&ncia, sua eficicia, visto que as
normas sao feitas voltadas para o interesse publiessim devem ser interpretadas. A
interpretacdo procura:

A voluntas legis, ndo a voluntas legislatorissscreve Ferrara; procura a vontade
actual da lei, ndo a sua vontade no momento da aplicagénse trata, pois, de
uma vontade do passado, mas de uma vontade sgmgsente enquanto a lei ndo
cessa de vigorar. E dizer que a lei, uma vez foanad destaca do legislador,
ganhando consisténcia autdnoma; e, mais que @s@-se entidade viva, que ndo
apenas corpo inanimado, ou mero facto histéricocHdelo e concluido”.
(FERRARA, 1978, p.16).

Na licdo de Francesco Ferrara verifica-se o aka@ norma, sua atualidade e
autonomia ap0s a sua aprovacao e ingresso no mjuridaco, bem assim o seu carater
generalista.

1.1.1 Predominio da Escola da Exegese no pensamentadico.
Para Camargo é “caracteristico do impulso cieigthicque prima pela certeza, a
atividade do jurista deveria ser mais objetiva @etnaepossivel. Em nenhum momento o juiz

deve colocar sua indole a mercé da interpretacd® da forma a desconfigurar a verdadeira



“vontade do legislador”. E, dessa maneira, acresitaa regeneracédo da Ciéncia do Direito
(Civil) pela Escola Exegese.” (2011, 66-67).

Verifica-se, neste momento histérico uma enfapcatecdo a emissdo da norma
estritamente objetiva, impedindo qualquer interfei# de seu emissor. O que da causa a um
abismo entre o juiz e a lei positivada, pois é tate este necessita exercitar sua compreensao
dos fatos sociais, logicamente respaldados no amdento juridico, mas o seu limite criativo
€ a propria norma escrita, porém esta necessitats&izada ao momento de sua aplicacéo,

devido ao desenvolvimento eminente da sociedade.

[...] interpretar uma lei implica desenvolver unogesso onde se vinculam a razao,
a sabedoria e a experiéncia ao contetdo das relqgddicas e das proposi¢cdes
prescritivas. (SERRANO, 2002, p.14).

Por conseguinte, cabendo a este esta tarefa neaesséitorizada no proprio codex.

As leis positivas sdo formuladas em termos gerfegiam regras, consolidam
principios, estabelecem normas, em linguagem egveecisa, porém ampla, sem
descer a minucias. E tarefa primordial do execatpesquisa da relagdo entre o
texto abstrato e o caso concreto, entre a norrf@igare o fato social, isto é, aplicar
o Direito. Para consegui-lo, se faz mister um titadareliminar: descobrir e fixar o
sentido verdadeiro da regra positiva; e logo depmisespectivo alcance, a sua
extensdo. Em resumo, o executor extrai da norn@mduglie na mesma se contém:
€ 0 que se chama interpretar, isto €, determisantido e o alcance das expressdes
do Direito. (MAXIMILIANO, 2011, p.01).

Este entendimento € expressamente claro no queesheito, a delicada e essencial
tarefa do intérprete, que faz extensdo da lei tasabstatica, emanada do legislativo, para
alcancar seu destino final que é de resguarddtadire deveres de uma sociedade pluralista.

A hermenéutica juridica se constitui como umait&cpara a interpretacdo correta das
leis, seguindo determinado sistema e regras jdbastadas. (SERRANO, 2002, p.19) ou,
para Carlos Maximiliano é por meio da hermenéyticiica que se desenvolve 0 processo
de estudo e conhecimento das expressodes do direito.

Camargo traz uma reflexdo acerca dos perigos dudmnim da Escola Exegética que
propondo uma supremacia do legislativo, deixa @if@irem posicao inferior, sob o dominio

absoluto do Estado tornando-se veiculo para esuieirvontade.

2 Desenvolvimento da Hermenéutica

Segundo Paulo Nader “interpretar o direito é ravelaentido e o alcance de suas

expressdes. Fixar o sentido de uma norma juridickeseobrir sua finalidade; é por a



descoberto os valores consagrados pelo legisladprlo que teve por mira proteger”.
(NADER, 2011, p.263).

O momento de aplicacdo da norma € um dos maistedsdicos do direito, positivo, é
dizer além do que esta escrito, € explicar o sergitk a norma possui e entender o que 0
legislador quis dizer no periodo de sua criacaamé acado que necessita de conhecimentos
técnicos, de “probidade” (honestidade de propoBdelidade do interprete a suas convic¢des
e agir sem deixar se levar pelo interesse) de rigkde” (tranquilidade espiritual) e
principalmente de “equilibrio” que vai garantir mnfeza da coeréncia. (NADER, 2011,
p.262).

No entanto ha questbes que permeiam 0s hermenentesglas: o interprete tem que
considerar a vontade da lei ou do legislador? Stdirgpergunta surgem duas correntes
doutrinarias que defendem a teoria subjetiva eoaat@bjetiva. A primeira com origem na
Escola Exegese defende a vontade do legislad®sejay a lei ndo poderia ser interpretada a
ndo ser para descobrir qual era a real vontadeglslddor, porém essa teoria foi criticada
dando vez as ideias da teoria objetiva que porodatio defende a vontade da lei. Com
origem na Escola Histérica, que se caracterizala @pmlucdo do Direito, essa teoria busca
um “gquerer social”, ou seja, um olhar para a ladequé-la a situagéo social conflitante.

A interpretacdo da norma exige alguns cuidadosocord Maria Helena Diniz “ao se
interpretar uma norma, deve-se procurar comprekne@r atencéo aos seus fins sociais e aos
valores que pretende garantir.” (DINIZ, 2010, p9¥4‘ela redne principios e teoria que
orientam o interprete na decodificacdo do DirefiNADER, 2004, p.118). Para 0 mesmo
autor interpretar “é alcancar o conhecimento dersafidade, que pode estar expressa em
palavras, desenhos, gréaficos, sons, gestos, asgigsnentos, dores, sorrisos, movimentos da
natureza e infimas outras formas” (NADER, 20042p)1

2.1 Técnicas interpretativas
Aplicadores do direito se valem de algumas técnieakermenéutica para interpretar
as normas juridicas sao elas: a gramatical, sisisonaistorico e socidlogo ou teleoldgico.
A interpretacdo gramatical, literal, semantica ibasbfica € a aquela feita na letra da lei, ou
seja, analisar os sentidos das palavras, da sidggentuacdo, origem etimoldgica e etc.
Para interpretar uma norma, evidentemente, detDiesicrito, algumas regras devem
ser observadas e aplicadas ndo podendo o intempe&ie se afastar. Maria Helena Diniz

enumera algumas e que merecem registro.



(1%) as palavras podem ter uma significagdo comumae técnica, caso em que se
deve dar preferéncia ao sentido técnico; 2%) deveensiderada a colocacédo da
norma, p.ex., uma disposicdo, incluida no capitdbra curatela esta indicando
que se destina a regular essa forma de incapaci@®deavendo antinomia entre o
sentido gramatical e o légico, este deve prevalet®ro significado da palavra
deve ser tomado em conexdo com o da lei; 5%) ocotelene ser interpretado em
relacdo aos demais; e 62) havendo palavras cond@ediverso, cumpre ao
interprete fixar-lhes o adequado ou o verdadeiid(D, 2010, p.456).

Ja no processo sistematico “N&o ha, na ordem ¢aridienhum dispositivo autbnomo,
autoaplicavel. A norma juridica somente pode swrpnetada e ganhar efetividade quando
analisada no conjunto de normas pertinentes andietgtda matéria.” (NADER, 2011, p.278).
Duas palavras encontra-se em mente: unidade e hexn@® ordenamento juridico parece um
emaranhado de normas e muitas vezes quando umprgfere a sentenca, ele ndo se atem a
um unico dispositivo, pelo contrario ele pode buseadamentar suas decisdes com base em
toda uma ordem juridica. Situagdo assim definidaNtaria Helena Diniz “Poder-se-a até
dizer que o processo sistemético se trata de uonicééde apresentacdo de atos normativos
gue o hermeneuta relaciona umas normas a outrasshtbrar-lhes o sentido e o alcance.”
(DINIZ, 2010:457).

A técnica interpretativa historica basear-se-a masivos que levaram a edi¢do da
norma, suas origens, ou seja, as condi¢cfes somidtistais, psicolégicas que levou a criacdo
da mesma. Porém como a norma é viva e sempre dosoganhar a sociedade, renovando o
direito, essa técnica pode também a vir ser chanded&volutiva, pois acompanha as
mudancas da sociedade fazendo com que a norma nsesicho criada em um contexto social
diferente seja aplicada em questbes atuais. Paig@ Rena norma legal, uma vez emanada,
desprende-se da pessoa do legislador, como cugecse livra do ventre materno. Passa a ter
vida propria, recebendo e mutuado influencias daon@nbiente, 0 que importa na
transformac&o de seu significado.” (REALE, 200288).

O processo teleoldgico ou sociolégico, toda leingigacriada por um legislador possui
uma finalidade, nesse processo estudam-se o finadgieprocura atingir. Contudo a “ideia
do fim ndo é imutavel” (NADER. 2011, p. 280), oyaseo tal fim ndo é aquele que foi
pensando pelo legislador, mas sim o que esta iitgplia mensagem da lei. O interprete deve
fazer devidas interpretacfes para que se possaiades textos juridicos a uma situagéo
social atual. Assim podemos dizer que o procedeolfgico visa adaptar a norma as novas

exigéncias sociais.



2.2 Criticas

Para Savigny, “cada povo tem o seu proprio dirkitmlado em elementos culturais
como a lingua, os costumes e a religido.” (CAMAR@D11, p. 76). Estes sdo fatores
suficientes para gerar um direito mais proximo ekidade...( ) “ Pois, tal como as teorias
organicistas o direito também ndo se apresenta @gwimutavel, porque se desenvolve
com o povo.” (CAMARGO, 2011, p.76).

Carlos Maximiliano assevera que, “a tendéncia retigpara reduzir o juiz a uma
funcdo puramente automatica, apesar da infinitaergidade dos casos submetidos ao seu
diagnostico, tem sempre e por toda parte socolaatioa fecundidade persistente da pratica
judicial”. (MAXIMILIANO, 2011, p. 39).

Diante da realidade exposta verifica-se que mesmange os impeditivos constantes,

€ natural do direito avancar em companhia do psacegolutivo social.
“O juiz, esse ente inominado, de que falava Montiesg tem sido na realidade a alma do
progresso juridico, o artifice laborioso do Diraitmvo contra as formulas caducas do Direito
tradicional”. (CRUET, 1808:22). Esta participacaojdiz na renovacao do direito €, em certo
grau, um fendmeno constante, podia-se dizer unraateral da evolucao juridica: nascido da
jurisprudéncia, e é pela jurisprudéncia que vemagas vezes o Direito evoluir sob uma
legislacéo imdvel.

Portanto, o direito ndo é imutavel, restringindcasmera emissdo, este toma vida ao
pronunciamento do intérprete, sai dos textos essipara ganhar forma no mundo real. “E o
ordenamento juridico para Savigny, o direito vigoe o legislador pode exprimir ou integrar,
mas néo criar arbitrariamente” (CAMARGO, 2011, §).7

Destarte, é provado que o direito ndo sera crisdaabrdo com os desejos de um
intérprete, somente irdo atender as necessidagesias pelo iminente processo evolutivo no
ambito social, e seguindo os limites do texto agtugbnal, logo ndo sera criado a revelia,
passando por cima do que foi editado pelo legislado

O juiz é parte integrante nesse processo, poigrfalise semelhante ao do legislador,
ele ndo ird tomar como legitimo o costume; masiiit&zar desse mecanismo para elaborar o
Direito justo e que se enquadre a sociedade cotividézle, por consequéncia o juiz estara

aplicando o mesmo principio do legislador.

A ciéncia juridica tem por missdo conhecer — da,fpor assim dizer — o Direito e
descrevé-lo com base no seu conhecimento”. Os @rgi@dicos tém — como
autoridade juridica — antes de tudo por missaoyzio® Direito para que ele possa
ent&o ser conhecido e descrito pela ciéncia juridiccerto, que também os 6rgéos
aplicadores do Direito tém de conhecer — de denpay, assim dizer —



primeiramente o Direito a aplicar. O legisladoregoa sua atividade prépria aplica
a Constituicdo, deve conhecé-la, e igualmente p, jgie aplica as leis, deve
conhecé-las. O conhecimento, porém, ndo é o essemciapenas o estadio
preparatério da sua funcéo, [...] € simultaneo-s@ao caso do legislador como
também no do juiz. ( 2000; 81).

E nesse contexto, que Kelsen expde sua discuss@o;ada posicéo do jurista diante
dos fatos que o circundam ante 0 momento da sentasgim como o legislador, porém deixa

claro que ndo encontra razéo para que o juiz apdefse nesses fatos.

A determinacéo do sentido das normas, o correndithento do significado dos
seus textos e intencdes, tendo em vista a dedildibé de conflitos constitui a
tarefa da dogmatica hermenéutidaata-se de uma finalidade pratica, no que se
distingue de objetivos semelhantes das demaisia@imimanas. Na verdade, o
propdsito basico do jurista ndo é simplesmente ceemuler um texto, como faz
um historiador ao estabelecer-lhe a for¢a e o eé&sgmondo o texto normativo em
presenca dos dados atuais de um problema. Ouas@jéencdo do jurista ndo é
apenas conhecer, mas conhecer tendo em vista dg@a$ com base na norma,
enquanto, o direito para o comportamento “(FERRARIDR, 2011: 221)".

Vé-se que Tércio diverge do pensamento kelseniam® seguintes termos: o jurista
ndo deve somente conhecer o texto, como tambétnetstar seu alcance atual, o direito €
identificado e entendido. Para ambos os ladosp tagtslador quanto jurista deve tomar parte
da interpretacdo doutrinaria.

Camargo ressalta que em A Teoria Pura do Direitosem prefacio encontra-se
expressamente seu objetivo, no qual pretende elavaurisprudéncia a um ideal de
cientificidade — objetividade e exatidao, de formnaurifica-la. (CAMARGO, 2011, p.105).

O Direito deve valer-se por si s6, excluindo quatgpossibilidade de utilizar como
recurso tudo quanto que lhe for estranho, tantsuaacriacido, como na aplicacdo. E o direito
absoluto, puro no sentido mais verdadeiro da palavr
No entendimento de Sampaio, a obra de Kelsen nosguefere, a interpretar, € um ato
guando realizado por érgdos ndo competentes teroasato desvinculado, ndo tem carater
normativo. (FERRAZ JUNIOR, 2011). Contudo, ndo desece por completo que faz parte
do oficio de juiz a necessidade de fundamentareseas em seus conhecimentos
doutrinarios.

O conceito kelseniano constréi uma hierarquia red gulireito esta no topo.

A norma positivada é aquela estabelecida por unempodmpetente como valida
para determinada época e lugar. A juridicidadesging atributo dado pelo criador
da lei. [...] O fato é juridico quando uma normadigé expressa. Dessa maneira, a
norma empresta ao ato um significado juridico (atjwidico). (CAMARGO,
2011, p.106).



A norma como editada deve ser aplicada como, glalé sua validade, através de seu
nascimento por vias competentes. No qual existeemagpdois parametros, “ora lei avalia
uma conduta como boa, ora como ma”. (CAMARGO, p0106).

No entanto, Kelsen define a interpretacdo, segMdmarida Camargo, como um
processo mental que acompanha a aplicacdo doodrespeitando a ideia de piramide
normativa, pois h4 um elo que compde a ordem pajdio que se refere a determinacéo de

vinculagdo da norma sobre um ato.

Logo, a funcdo de interpretar devera atender adesvambitos de aplicagdo da
norma: a concretizacdo das leis ou dos atos admnai®s em funcdo de uma

interpretacdo que se faca da Constituicdo, bem @rmncretizagdo da sentenca
judicial em fungcdo da norma que lhe serve de furmhaon Vale destacar o papel

criador dos 6rgaos judiciais. Afinal, Kelsen rececd a sentenca judicial como
norma juridica individual, criada pelo juiz paradaplinar uma relacdo especifica
entre agentes determinados. (CAMARGO, 2011, p.112).

A Teoria Pura do Direito ndo tem amplo alcance leeé@ntico, pois deixa a parte o
movimento de compreensao e interpretacdo na appbcdg mesmo. “Esta teoria reconhece
relativa indeterminacdo (intencional ou n&do) o atwe prescreve o direito. Quando
intencional, se refere a discricionariedade quedpnm legislador reconhece como necessaria
ao aplicador da norma para que este atenda assiaticias de quando, onde e como a norma
devera ser aplicada” (CAMARGO, 2011).

E importante ressaltar que mesmo sendo Kelsen stefelo positivismo reconhece
que € necessario, como se Vverifica, delegar cestaicddonariedade ao juiz, pois ele avaliara
as circunstancias em que a norma estara send@dglisituacdo também ja prevista pelo

legislador.

3 O poder discricionario do juiz no ativismo judical

Pode—se dizer que o ativismo judicial gaatariza pela intromissdo do poder judiciario

na atuacdo dos demais poderes. Para Roberto Baaadéia de ativismo esta associada a

uma participacdo mais ampla e intensa do judiciGdoconcretizacdo dos valores e fins

constitucionais. Portando, o ativismo judicial kugxtrair o maximo das potencialidades do
texto constitucional, a partir de enunciados vageg8RROSO, 2011).

Embora a Constituicdo Federal de 1988 completea8de Prata neste ano, é a partir

de 2005, que presenciamos com mais destaque a@atdadg?oder Judiciario diante do vazio

deixado ora pelo Poder Legislativo ora pelo Podexchktivo, quer pela ndo implementacao



de politicas publicas exigidas pela sociedade, et constitucionalizacdo do direito que
cobra uma acdo mais efetiva na execucao dos diréitodamentais. Cobra um direito
atualizado a ser entregue aos jurisdicionados.

O periodo que antecedeu a Constituicdo Federab@é a 1983, aproximadamente,
em nada contribuiu para que os poderes da Rep(hlidassem agir de forma harmonica.
Sidney Guerra salienta que esta fase do Brasthéocada pela implantacdo da ditadura e da
violéncia generalizada e aumentaram a revoltatardimram a populacdo do significado de
expressdes como liberdade e dignidade, sO recdadass normativamente mais de 20 anos
depois, com a Constituicdo Federal de 1988 vigetée os dias de hoje (GUERRA,
2011:126).

O processo de redemocratizacéo do Brasil pés pedibatorial tem sua afirmacéo na

Constituicdo Federal de 1988, com o constituinte feorescimento de direitos, uma nova
cultura para a valorizagéo.
Logo, é perceptivel que, esta intrinseco na atiMd#o juiz de interpretar e adequar o texto a
realidade, dar-lhe vida em circunstancias singsldateinegavel, portanto, o reconhecimento
de que na interpretacdo judiciaria do direito legjgo esta insito certo grau de criatividade.
(CAPPELLETTI, 1993:20).

O Estado Democratico de direito exige a implemétagla constituicdo e
consequentemente dos direitos fundamentais. UmalbdRep federativa onde vigora o
principio da separacdo dos poderes, todos elesndawgar para resguardar os interesses
sociais. No Brasil a promulgacdo da Carta Constihat de 1988, “tinha conviccdo de ser
uma formulacdo perfeita dos ideais democraticogea@almente da protecdo dos direitos
fundamentais” (FERREIRA FILHO, p 28), o que da enge legitimidade ao ativismo
judicial € o regime democratico de direito.

Previamente a funcao do judiciario é dizer o diregtssegurar que a lei impere sobre
todos os campos da sociedade. Com a Carta de tE3g®nsavel pelo papel desempenhado
pelo judiciario atualmente, no qual lhe atribuin seguardido e fiscal da sua legitimidade.
Gerou um efeito perverso, nas palavras de FerFdina, ocasionando o que chamamos de
judicializacéo da politica, tendo em vista queraava de um Poder “neutro”.

A polémica esta, na “criatividade” do juiz, quais lbmites interpostos a funcao
jurisdicional. Como melhor nos esclarece Cappell&itata-se de verificar se o juiz € mero
intérprete-aplicador do direito, ou se particip&ato sensuda atividade legislativa, vale dizer,
mais corretamente da criacdo do direito”. (CAPPELLE 1992:13).



Seguindo com a orientacdo de Cappelletti, que @&rsta tema “como um reflexo da
expansao do estadem todos 0s seus ramos, seja legislativo, execotiviudiciario”. Para
ele esta expansdo representa 0 necessario cootrapsggundo entendo, num sistema
democratico dechecks and balances paralela expansdo dos ramos politicos”, dadesta
moderno (CAPPELLETTI, 1992:19). Portanto € um pssoe gradual e perfeitamente
compreensivel do mundo contemporéaneo que se foetatleavés do proprio desenvolvimento
do poder legislativo em paralelo ao judiciario.

O fendmeno da judicializacdo da politica € amesta repercutindo em todamnundo.
Por isso também, é necessario buscar no direitpa@do a base deste movimento nos
paises de civil Law e common Law. Tomemos o coaatstfonte formal do direito de Elival
Ramos. “Fonte formal, é tudo aquilo que compreendenjunto de atos a que o ordenamento
juridico atribui forca normativa”.

O sistema de civil law como uma jurisprudéncia geemove dentro de quadros
estabelecidos para o direito pelo legislador, eniguaa atividade do legislador visa
precisamente estabelecer esses quadros. Enquastongsl sistemas de common law, a
jurisprudéncia ocupa posto principal de fonte, aisé® judicial também tem valor de
precedente, o direito € criado a partir de cadgsagios.

As leis sado plenamente integradas no direito neteraas de common law, ocorre
apenas que o seu alcance é determinado por degisfigais. Logo, em ambos 0s sistemas
existe o direito como alicerce e parametro, ass@esi sdo fundamentadas dentro dos limites
permitidos pelo direito.

Com isto, o ativismo vem a ser ferramenta de e@ougo sistema judiciario, um
colaborador para que o direito possa atingir agattam maior nivel de igualdade, direito
aplicado caso a caso, se aprimorando atravésetaretacao e criatividade do judiciario para
expansao de uma sociedade inclusiva.

Para Elival Ramos, “ativismo proporciona a adamiagé direito diante de novas
exigéncias sociais e de novas pautas axioloégigascantraposicdo ao passivismo”, que
guiado pelo proposito de respeitar as opcdes dsldegr ou dos precedentes passados,
conduziria a estratificacdo dos padrfes de conuutaativamente consagrados.

Em maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal (STdf)rmpeio da Acgéo Direta de
Inconstitucionalidade n.4277/DF e Arguicao de Degmumento de Preceito Fundamental n°
132/RJ -, reconheceu por unanimidade a unido dstatre casais homossexuais. A decisao
implica em consequéncias juridicas nos mais vasiadampos. Entram em debate o

reconhecimento civil da unido estavel e os direitabalhistas e previdenciarios; nas areas



hereditaria e tributaria; aquelas principioldgioasvolvendo o ativismo judicial e uma
reflexdo jusfiloséfica sobre a decisdo do Supremo.

A Constituicdo Federal possui como um de seusasilardignidade da pessoa humana,
conforme art. 1°, inciso lll; tem como um de sebgtivos a ser alcangcado o bem de todos,
sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idapgasquer outras formas de discriminacao,
conforme art. 4°, inciso Il

Para que os fundamentos constitucionais sejam cadas, seguidamente
acompanhamos posturas do Judiciario que se adiam@amPoder Legislativo, que
constantemente fica para trds e ndo edita norm@sancretizem os principios da igualdade,
da liberdade, da dignidade da pessoa humana, dauraseg juridica e
do postulado constitucional implicito que consagmireito a busca da felicidade, uma vez
gue a nossa Constituicdo de 1988 é principiologica.

O gue se tem agora é o reconhecimento de que hdratemssexuais sdo capazes de
constituir familia e a todos sédo conferidos os nuesdireitos. Admite-se agora o casamento
civil entre as pessoas do mesmo sexo. Se 0 Suptiateggrete maximo da Constituicao,
estabeleceu que a mencéo a “homem e mulher”, n@24&t 83°, da Constituicdo Federal, ndo
exclui, da abrangéncia do instituto da unido edtas unides entre pessoas do mesmo sexo,
pelo mesmo motivo, a referéncia a “homem e mulhao”art. 1.514, do Cdodigo Civil, ndo
pode ser interpretado com esta restricdo, afirmacanstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal.

O art. 226 da Constituicao Federal de 1988 ao ideffnmodelos de familia em nosso
sistema brasileiro, reconheceu a unido estavelddanpor um homem e uma mulher. Igual
conceito foi recepcionado pelo Cdadigo Civil de 20@2t. 1.723 “é reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre o homemrsuther, configurada na convivéncia
publica, continua e duradora e estabelecida corobjetivo de constituicdo de familia”, a
semelhancga da previséo contida na Lei 9.278 de. 1996

A decisdo do STF, ante ao Poder Judiciario, madifim dos requisitos da uniédo
estavel objeto das normas citadas. Onde se lim&da por um homem e uma mulher” ter-se-
a de fazer uma leitura extensiva acrescentandmm&dda entre pessoas do mesmo sexo”. Os
dispositivos permanecem com a redacdo de origengqupondo houve mudanca na
constituicdo, como também, o art. 1723 do Coédigal.CA interpretacdo tem origem em
deciséo judicial. Interpretacdo conforme a Congfin para dele excluir todo significado que
impeca o0 reconhecimento da unido continua, pulelicradoura entre pessoas do mesmo

sexo como entidade familiar, entendida esta com@ngino perfeito de familia.



Uma das indagacfes que se prople é encontrar t&sgma o almejo do Poder
Judiciario ao reconhecer juridicamente a unido tadaetiva como entidade familiar. Pois,
inaugura-se com a Constituicdo Federal de 1988 mova fase do direito de familia e,
consequentemente, do casamento, baseada na adogéo ekplicito poliformismo familiar
gue arranjos multifacetados séo igualmente aptamstituir esse nucleo doméstico chamado
familia, recebendo todos eles a protecéo espaeiBistado (extraido do Recurso Especial n.
1.183.378- RS.( 2010/0036663-8) Relator MinistrasLitelipe Saloméo- Superior Tribunal
de Justica).

Extrai-se do referido acorddo ensinamentos solpatecipacdo ou omissao do Poder
Legislativo no processo de inclusédo social. N&aniie a omissao legislativa sobre o tema, a
maioria mediante seus representantes eleitos, w@erip mesma “democraticamente”
decretar a perda de direitos civis da minoria peial eventualmente nutre alguma versao,
nesse cenario, em regra o Poder Judiciario- eonBgislativo- que exerce um papel
contramajoritario e protetivos de especialissimgoirtdncia exatamente por ndo ser
compromissado com as maiorias votantes, mas apmmasa lei e com a Constituicao,
sempre em vista a protecao dos direitos humana®ifoentai, sejam eles das minorias, sejam
das maiorias. Dessa forma, ao contrario do queapes criticos, a democracia se fortalece,
porquanto esta se reafirma como forma de goved@w@as maiorias ocasionais mas de todos.

Acrescenta mais a decisdo e que vem ao encontppatiaa necessaria do ativismo
judicial ou que o justifica em determinado momedéosociedade. Enquanto o Congresso
Nacional, no caso do brasileiro, ndo assume, atghente, sua coparticipacdo nesse
processo constitucional de defesa e protecdo dislmente vulneraveis, ndo pode o Poder
Judiciario demitir-se desse mister, sob pena diéagée tacita de um Estado que somente € “
democratico” formalmente, sem que tal predicategista a uma minima investigacao acerca
da universalizacdo dos direitos civis (extraido Riecurso Especial n. 1.183.378- RS.
(2010/0036663-8) Relator Ministro Luis Felipe SafmmSuperior Tribunal de Justica).

A decisdo ndo muda a lei, mas da interpretacaaséive alcanca os anseios de um
segmento das minorias colocado a margem da soeied& casamento historicamente
considerado Unica forma de constituir familia ey pezes, distante dos consagrados
principios da igualdade e da dignidade da pesscaaha, assume nova concepgao

constitucional:

Diferentemente do que ocorria com o0s diplomas sups — deve ser
necessariamente plural,, porque plurais tambémas&amilias e, ademais, ndo é
ele, o casamento, o destinatario final da protegdoEstado, mas apenas o



intermediario de um propoésito maior, que é a pémiega pessoa humana em sua
inalienavel dignidade (extraido do Op. Cit.. REsf.t183.378- RS).

Porém, por que o Poder Legislativo ndo cumpriupsmel? Estaria o povo brasileiro
de acordo com o pensamento do Judiciario no qum@ero reconhecimento da unido estavel
homoafetiva ou de legislar no lugar do Congresssi@ria o povo brasileiro de acordo com a
visdo distorcida da triparticdo dos Poderes da Blegaiconcedendo a quem néo foi eleito, ou
se foi, ocorreu apenas por uma pessoa o direige d®brepor e alterar norma constitucional
porque o Legislativo deixou de cumprir com uma dassfuncdes? Estaria implantado o
ativismo judicial? Qual a interpretacdo que o Jadic tem feito sobre o tema? Por que 0s
diversos tribunais do pais julgavam de forma to#site contraria a decisdo do Supremo. O
gue mudou para que STF e os Tribunais dos paisagmss a interpretar a norma
constitucional conforme a decisdo acolhida? Quaehos e qual a determinacdo do espirito

e a finalidade da norma foi objeto de interpret&cao

Conclusao

Sucintamente, o direito é estruturado por um cdojeoerente de principios sobre a
justica, a equidade e o devido processo legaliadjdtogo, toda deciséo judicial € realizada
com o poder discricionario do juiz, existe reaialifdade em identificar quando a decisdo &
fruto de ativismo judicial ou quando né&o.

A sociedade exige que os Juizes apliguem aos no&®ss que se apresentem
principios adequados para que cada pessoa recebsemtenca justa e equitativa segundo as
normas aplicaveis.

Consequentemente, a caracteristica principal paa @ juiz atue com poder
discricionario € a inércia dos Poderes: Legislat&voExecutivo, em efetivar direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente.

Mais do que isso, a atuacdo do poder discriciondoiguiz no ativismo judicial,
ultrapassa o mero controle de constitucionalidadeadiza a funcdo precipua do 6rgéo
jurisdicional, que € a de dar justica a quem deitdir mesmo perante aos casos em que é
possivel mais de uma interpretacdo a norma oudmdigho entre principios constitucionais,
bem como os casos em que ndo ha precedente judicial

A esse estilo de decisao judicial, respeitada egridade da norma, denomina-se
poder discriciondrio do juiz em criar direito pavacaso concreto. Assim, em tais casos

juridicamente nao previstos ou nao regulados,z) @m vez de aplicar as normas do direito ja



estabelecidos, cria direito novo e aplica o diregtabelecido que pode conferir ou restringir
0S seus poderes na criagdo do direito.
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