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RESUMO: Com o advento da Constituicdo de 1988, o Brasil se tornou um pais muito mais liberal e
democratico, no entanto com as mudancas significativas muitas coisas passaram a ter uma
ressignificacdo, o Principio da Separacéo dos Poderes teve que olhar mais para a cooperacao entre as
esferas politicas para que a sociedade obtivesse uma resposta pautada no que é justo e digno. Assim,
o Poder Judiciario passou a exercer o ativismo judicial para garantir os direitos fundamentais de um
grupo minoritario, haja vista que diante do principio da igualdade todos somos iguais perante a lei e,
portanto, seus direitos devem ser garantidos como os demais. Desta forma, realizou-se uma analise
critica por meio da pesquisa bibliogréafica e jurisprudencial, e pode se perceber que o ativismo judicial
esta presente na realidade brasileira. Diante disso, conclui-se que ndo se pode ver o ativismo como
algo negativo, uma vez que as decisdes ativistas praticadas pela Suprema Corte, como ocorreu com o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo, visam garantir os direitos fundamentais diante
das omissdes legislativas, a fim de conservar um Estado Democrético de Direito.
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ABSTRACT: With the advent of the 1988 Constitution, Brazil became a much more liberal and
democratic country, however with the significant changes many things started to have a new meaning,
the Principle of Separation of Powers had to look more at cooperation between the spheres policies for
society to obtain an answer based on what is fair and worthy. Thus, the Judiciary began to exercise
judicial activism to guarantee the fundamental rights of a minority group, given that under the principle
of equality, we are all equal before the law and, therefore, their rights must be guaranteed like the others.
Thus, a critical analysis was carried out through bibliographic and jurisprudential research, and it can
be seen that judicial activism is present in the Brazilian reality. Therefore, it is concluded that activism
cannot be seen as something negative, since the activist decisions practiced by the Supreme Court, as
occurred with the recognition of the union between people of the same sex, aim to guarantee
fundamental rights in the face of legislative omissions in order to preserve a Democratic Rule of Law.
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INTRODUCAO

No Brasil foram elaboradas sete Constituicdes, sendo uma delas no periodo
monarqguico e as demais no periodo republicano. No entanto, a Constituicdo de 1988
foi a mais liberal e democratica, passando a ser denominada de “Carta Cidada”. Apos
um periodo conturbado da historia brasileira, surge com a Carta Magna um pais
democratico e principios constitucionais que garantiam os direitos aos cidad&os
brasileiros.

Neste cenario, o Brasil lutou em diminuir as desigualdades existentes e ao
mesmo tempo buscou garantir direitos fundamentais a todos. Desta forma, o Poder
Judiciario se colocou a frente de diversos assuntos polémicos que surgiram na
sociedade se posicionando de forma ativista na solucao desses assuntos, e foi a partir
desse momento que muitos acreditavam que esse procedimento violaria o Principio
da Separacéo dos Poderes elencados por Montesquieu.

Esta postura ativista praticada pelo Poder Judiciério ocorreu devido as lacunas
legislativas existentes nas leis infraconstitucionais, e desta forma o 6rgao ganhou mais
visibilidade e credibilidade da populacédo, haja vista que o0 acesso a justica lhe
garantiriam os direitos fundamentais estabelecidos na Carta Magna, uma vez que néo
estavam sendo respeitados como deveriam.

Neste momento houve sérias discussbes quanto as decisdes ativistas
praticadas pela Suprema Corte, uma vez que ao pratica-las, este Poder estaria
adentrando na seara de competéncias originarias dos demais poderes, violando a
separacao dos poderes.

Dentro deste contexto, o presente trabalho tem como objetivo geral analisar o
ativismo judicial e em que grau o mesmo foi necesséario para efetivar o direito
fundamental de reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, haja
vista a omisséo do poder publico em regulamentar tal matéria no nosso ordenamento
juridico.

Para alcancar este objetivo, em um primeiro momento, sera feito um estudo
sobre a Teoria da separagdo dos poderes e sua aplicagdo atual. No segundo tépico,
serdo abordadas questdes relacionadas ao ativismo judicial, diferencas, conceitos,

histdria e diversidades quanto a abordagem deste fenbmeno. Por fim, sera realizada
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uma andlise quanto a decisdo ativista aplicada pelo Supremo Tribunal Federal em
relacdo ao reconhecimento da unido homoafetiva.

Assim, o presente trabalho traz um estudo a luz da pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, em torno da coleta de dados na consulta de legislacdo, artigos
publicados em sites juridicos, julgados do Supremo Tribunal Federal e,

principalmente, nos livros de autores que tratam a respeito do ativismo judicial.

1 - TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES

A Teoria da separacao dos poderes foi apresentada por diversos filésofos como
Aristételes, John Locke, Rousseau, mas foi a teoria apresentada e concretizada por
Montesquieu que predominou nas diversas Constituicdes Brasileiras. Assim, a teoria
foi concretizada de forma positiva na Constituicdo dos Estados Unidos de 1787. E,
ainda, foi com a Revolugdo Francesa que o instituto se tornou um dogma
constitucional a ponto do art. 16 da declaragéo dos direitos do homem e do cidad&o
de 1789 declarar que para ter uma Constituicdo a sociedade deve assegurar a
separacao dos poderes. (SILVA, 2016)

A separacao dos poderes foi adotada de forma recatada pela Constituicdo
imperial, em 1824, outorgado pelo imperador D. Pedro I, a carta adotou o modelo do
francés Henri-Benjamin Constant de Rebecque (1767-1830), em seu art. 10
mencionava gque os poderes reconhecidos pela Constituicdo do Império do Brasil eram
quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o Poder Judicial
(NOGUEIRA, 2012), assim a teoria adotada foi quadripartite, bem diferente da teoria
adotada por Montesquieu que era tripartite. A carta vigeu por 65 anos com uma Unica
emenda (NOGUEIRA, 2012) e o poder moderador era a chave de toda a organizagao
politica e administrativa, encontrava-se sobreposto em relacdo aos demais poderes
(GOUVEA, 2019).

A Constituicdo Republicada de 1891, em linhas gerais, era vazada em 91
artigos e mais oito das disposi¢des transitérias e, por isso, caracteriza-se como a mais
concisa das seis Constituices da Republica (BALEEIRO, 2012). Segundo Baleeiro
(2012, p.28) a Constituicao vigeu por 40 anos, sendo que a unica reforma ocorreu em
1926 vindo a dar mais vigor aos poderes do Chefe da Nag&o, no sentido oposto ao do
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reformador. Neste momento o poder moderador foi extinto, visto que o Titulo | da carta
regulavam os Trés Poderes nacionais, segundo a classica divisdo de Montesquieu.

A Carta de 1824 e 1891 néo incorporaram o nucleo cooperagéo, descrito por
Montesquieu, nos dispositivos. A Constituicdo de 1934 proveio das revolucdes de 30
e 32 (GOUVEA, 2019). A primeira tinha um ideério liberal em politica, embora os
acontecimentos posteriores a transformassem em um projeto social democratico e,
em seguida, na causa eficiente de uma ditadura bajuladora do fascismo europeu
(POLETTI, 2012). A segunda revolucao (1932) pode ter tido causas econdmicas nao
identificadas na época (reacao politica dos fazendeiros de café contra a ameaca de
sua hegemonia pelas novas forcas da economia situadas na cidade ou na industria,
ou motivos politicos sediados no regionalismo, a politica do café com leite, desalojado
do poder pela revolugao vitoriosa). O movimento paulista foi cunhado de revolugéo
constitucionalista e as multidées, que nas ruas carregavam entusiasmadas as suas
bandeiras, ndo sabiam das discutiveis conclusdes, fornecidas pelas andlises
historicas. (POLETTI, 2012).

A Carta de 1934, incorporou, pela primeira vez o elemento “cooperagao” da
teoria de Montesquieu em uma Constituicdo Brasileira, bem como inseriu na magna
carta os 0rgaos da soberania nacional, os poderes legislativo, executivo e judiciario,
independentes e coordenados entre si. Sua vigéncia durou apenas trés anos e
representou um progresso na direcdo do realismo constitucional (GOUVEA, 2019).

A Constituicdo de 1988 é marcada pela presenca do povo e a valorizacéo da
cidadania e da soberania popular!. Para Tacito (2012, p. 192) a Carta Magna de 1988
buscou na Constituicdo portuguesa a figura da inconstitucionalidade por omisséo,
mediante acdo direta de competéncia do Supremo Tribunal Federal. E, ainda, o
principio da legalidade é reafirmado nesta Constituicdo, como fundamento da ordem
juridica, sendo fonte de direitos e deveres e limite ao poder do Estado e a autonomia
da vontade.

Por mais que a carta disponha sobre o instituto da cooperacao no seu art. 4° e

em outros dispositivos, este mesmo instituto ndo compreende no art. 2° que trata

L TACITO, Caio. Constituicdo de 1988. 3.ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2012,
192 p. - (Colecao Constitui¢des brasileiras ; V. 7) p.47. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/139952/Constituicoes_Brasileiras_v7_1988.pdf. Acesso
em: 20 de outubro de 2020.
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sobre a divisdo, nele esta inserido apenas a independéncia e harmonia entre os trés
poderes.

O que se percebe é que diante de todas as constituicdes elaboradas no Brasil
a divisdo dos poderes € incorporada desde a Constituicdo de 1824 que tratou a
respeito da separacdo de forma quatripartite, pois nesta forma constava o poder
moderador e com 0 tempo passou a sofrer constantes alteragfes, uma vez que a
Constituicdo de 1891 e as demais adotaram a teoria de Montesquieu, ou seja,
tripartite, mas o instituto da cooperacdo mencionado por Montesquieu ndo foi
introduzido no dispositivo que trata sobre a separacdo dos poderes. E ainda, o
constituinte temendo preservar a democracia que assola o Brasil fez com que a teoria
da separacdo dos poderes passasse a ser clausula pétrea. A necessidade da
triparticdo ocorreu devido ao poder estar concentrada na médo de um governante
apenas, visto que o Brasil vinha de um sistema monarquico e apés a independéncia
passou a adotar o regime presidencialista, pois a concentracdo na méo de um Unico
individuo acarretaria em uma tirania e para evitar esse episédio os poderes foram
divididos em érgédos independentes.

Para Montesquieu a divisdo de poderes é necessaria para que se tenha uma
liberdade politica que provem da convic¢édo de que cada um tenha a sua seguranca,
para ter essa liberdade, precisa que o Governo seja tal que cada cidadao nédo possa
temer o outro, iSSO porque se na mesma pessoa da magistratura o Poder Legislativo
€ reunido ao executivo ndo incidira essa liberdade, uma vez que 0 mesmo governante
seja ele um monarca ou o senado podera elaborar leis tirdnicas para serem
executadas tiranicamente.

Caso um mesmo homem exercesse todos os poderes, tudo estaria perdido, um
poder corromperia o outro. Montesquieu, na verdade, ndo queria que a concentracao
do poder ficasse na médo de um Unico governante e desta forma evitaria o abuso de
poder.

O que nao se observou na época foi que as legislacdes mesmo elaboradas de
forma clara e completa pudessem apresentar auséncias de determinados assuntos
ou até mesmo conflitar com outras normas o que impediria ao Judiciario solucionar
determinados litigios, quando isso comecou a ocorrer 0s juizes foram obrigados a

estender o seu alcance de forma ampla e intensa para solucionar certos conflitos pelo

5



SUPERIOR DA ADVOCACIA
DE RONDONIA - ESA/RO

DESTEMIDOS PIONEIROS - ISSN 2594-9306

Q REVISTA DA ESCOLA

bom funcionamento do Judiciario em um Estado democréatico de Direito. Essa
problematica acontece devido a novos fatos adentrarem no nosso ordenamento sem
ter leis para serem solucionados, e nesse diapasao o judiciario a fim de dar assisténcia
a populacao que lhe confia a justica para solucionar os litigios acabam exercendo o
poder de elaborar solugbes para determinados casos, iSso porque o poder legislativo
fica inerte ou se omite ao elaborar leis que tratam do assunto em questéo.

Com a Revolucado Francesa imaginou-se que, com uma legislacédo clara e
completa, seria possivel ao juiz simplesmente aplicar a lei, e, dessa maneira,
solucionar os casos litigiosos sem a necessidade de estender ou limitar o seu alcance
e sem nunca se deparar com a sua auséncia ou mesmo com conflito entre as normas.
No entanto caso ocorresse essa excepcionalidade de conflito, obscuridade ou falta de
lei, 0 magistrado obrigatoriamente deveria apresentar a questdo ao Legislativo para a
realizacao da “interpretagao autorizada” (SARLET, 2018)

O Judiciario vem atendendo a demandas da sociedade que ndo puderam ou
nao quiseram ser cumpridas pelos Legislativo em searas de grande repercusséo,
como foi o caso das unides homoafetivas, o projeto de lei a respeito deste assunto foi
apresentado pela Deputada Federal Marta Suplicy em 1995, PL n. 1.151/95, no
entanto o projeto encontra-se “adormecido” em alguma “gaveta” da Camara dos
Deputados (CHAVES, 2012).

Diante desses acontecimentos, a nogcdo de separacdo nao pode implicar,
todavia, numa relacdo de independéncia absoluta entre os poderes, mas numa
coordenacao juridicamente vinculada (LIMA, 2007). Afinal de contas, os Poderes
devem cooperar entre si para estabelecer o minimo existencial para os individuais que
buscam o judiciario a fim de terem seus casos resolvidos, a sua inercia devido a falta
de elaboracao de leis traz uma inseguranca juridica ou até mesmo uma desconfianca

para quem busca amparo diante de um Estado democratico.

2 - ATIVISMO JUDICIAL

A doutrina diverge quanto aos termos ativismo judicial e judicializag&o politica.
O ativismo e a judicializagdo “sdo primos”, ou seja, embora sejam fendémenos
préoximos, sao distintos um do outro, sendo que o primeiro expressa uma postura do

intérprete, “um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicéo,
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potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador
ordinario”. Ja a judicializagdo deriva da vontade do constituinte, porquanto, “decorre
do modelo de Constituicdo analitica e do sistema de controle de constitucionalidade
abrangente adotados no Brasil, que permitem que discussdes de largo alcance politico
e moral sejam trazidas sob a forma de acdes judiciais (BARROSO, 2009)

Desta forma, a judicializagdo se concentra nos assuntos de larga repercussao
e que sdo solucionados por juizes sob o prisma legal, em contrapartida quando se
trata de ativismo judicial ndo ha parametros na legislacdo que possa solucionar
determinadas matérias e nesse diapasdo o judiciario age como protagonista para
solucionar o caso.

O ativismo judicial n&o se iniciou no Brasil, o ativismo que predomina no Brasil
e em diversos outros paises teve inicio a partir da jurisprudéncia norte americana, é
preciso destacar que a existéncia de um judiciario mais ativo ja remonta desde 1803
no caso de Marbury vs Madison quando o chefe de justica Marshall invocou a
Suprema Corte para realizar o controle de constitucionalidade em relagdo ao principio
da Supremacia da Constituicdo (DIAS, 2015).

Diante desse marco, a estrutura da separacdo das funcbes imaginada por
Montesquieu foi completamente reformulada e o Judiciario adquiriu uma significativa
importancia (DIAS, 2015).

E notdrio que, mesmo apo6s 33 anos da promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil existem ainda inUmeros direitos consagrados nela que
se encontram ineficazes, haja vista a omissdo do Poder Legislativo em criar normas
regulamentando tais direitos e pelo Poder Executivo que ao escolher as diretrizes
politicas acabou por ndo focar nos direitos que permanecem obscuros, desta forma
ocorre uma crescente atuacao do Poder Judiciario em nosso pais. E € nesse contexto
gue ocorre o fenbmeno do Ativismo Judicial, em que o judiciario age de modo proativo
em busca da efetivacdo dos direitos do cidadao que ajuizam demandas para serem
solucionados por este 6rgao.

Tal fenbmeno, corresponde a “[...] uma participagdo mais ampla e intensa do
Judiciério na concretizacao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia
no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes” (BARROSO, 2009); em outras

palavras, o Poder Judiciario atua com maior ingeréncia no espaco de atuacao dos
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demais poderes com o intuito de agir de modo proativo e expansivo na interpretacao
da Constituicdo, de modo que os magistrados, na solucdo de controvérsias julgam
além do caso concreto e acabam criando novas constru¢des constitucionais. Essa
espécie de intromissdo, no campo de atribuicdo de outros poderes, ndo € por pura
vontade, mas sim pela necessidade de dar uma resposta a sociedade que procura o
Judiciério para a solucéo de seus conflitos.

E preciso que haja um grande motivo para que um dos Poderes adentre na
seara de competéncia dos demais e se torne protagonista atuando na concretizacao
dos direitos fundamentais que necessita a sociedade. Em outras palavras, o judiciario
s6 podera intervir quando o Poder Legislativo deixou de regulamentar matéria que
esteja deficiente.

Posto isto, o fenbmeno do ativismo vem sendo utilizado quando néao se
consegue solucionar determinados casos, pois estes nao estdo amparados pelo texto
normativo, e para nao deixar o caso a deriva, sem uma deciséo, o ativismo vem sendo
utilizado, apenas, quando um motivo de suma importancia precisa ser resolvido e os
Poderes se omitem nessa matéria.

Atualmente, questiona-se se 0s magistrados em seus pronunciamentos podem
ou nao interpretar de forma expansiva a norma juridica com o intuito de lutar pelo que
€ justo. Pois esses representantes do Judiciario podem suprir as omissfes
costumeiras do Legislativo e Executivo, principalmente no que se refere a
implementacdo de politicas publicas que séo indispensaveis a efetivacdo da
democracia. Os cidaddos ao procurarem esses representantes acreditam que suas
causas serdo apreciadas e julgadas a luz do direito previamente estabelecido. No
entanto, algumas matérias, que chegam ao Judiciario, ndo estao positivadas no nosso
ordenamento juridico ficando esse 6rgdo de maos atadas para solucionar esses
impasses, por sua vez se continuarem omissos sem apreciar essas demandas a
sociedade perdera a credibilidade nos servi¢os prestados por esse 0rgao e, para ndo
deixar essa sociedade desamparada, o Judiciario age de modo proativo buscando
interpretacfes que vao muito além do que o texto normativo estabelece.

Diante desse diapasdo, o ministro do Superior Tribunal de Justica, Anténio
Saldanha mostra-se favoravel ao fendmeno: “...] sem uma postura ativista do

Supremo Tribunal Federal, dificilmente os homossexuais poderiam ter uma uniao

8



SUPERIOR DA ADVOCACIA
DE RONDONIA - ESA/RO

DESTEMIDOS PIONEIROS - ISSN 2594-9306

Q REVISTA DA ESCOLA

estavel, por exemplo. Afinal, ao permitir isso, a corte entendeu que um principio de
dificil definicio — a dignidade humana — prevalecia sobre uma regra concreta — o
artigo 226, paragrafo 3°, da Constituicdo. O dispositivo estabelece que a unido estavel
se da entre homem e mulher”. (SALDANHA, 2018).

Muitos doutrinadores criticam que o Judiciario ndo possui legitimidade para
decidir questdes de carater politico, haja vista que os membros que integram esse
orgdo ndo sdo compostos por representantes eleitos pelo povo. Eles argumentam que
sao contrarios a atuacao expansiva do Judiciario, uma vez que o ativismo judicial viola
a teoria da separacédo dos poderes.

Os Tribunais veem o ativismo como um compromisso para a defesa dos
direitos fundamentais em um estado democréatico. Neste sentindo eles tentam
amenizar a crise instalada entre as trés esferas politicas minimizando as intensas
violacbes decorrente desses 0rgaos, 0s quais ameacam os direitos e as garantias
fundamentais, sobretudo das minorias.

Os magistrados, por vezes, precisam assumir uma conduta mais ousada na
interpretacao de principios constitucionais abstratos tais como “dignidade da pessoa
humana”, “igualdade”, “liberdade de expressao”, avocando para si a competéncia
institucional, a capacidade intelectiva e a sensibilidade necessaria na solucdo das
atuais demandas judiciais (VITORIO, 2011).

No ativismo judicial a Constituicdo é adotada como uma peca primordial,
buscando aprimoré-la por meio de interpretacfes das normas abstratas e de suas
clausulas vagas, intentando o ideal, o justo como forma de protecdo dos direitos
constitucionais.

O ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucéo e nao do problema. Mas
ele € um antibiotico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose
excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciario ndo deve desviar
a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo (BARROSO,
2009). Doutrinariamente, existem controvérsias em relagdo ao fendmeno do ativismo
judicial. Parte da doutrina entende que € necessario e outra que o classifica como

prejudicial. O primeiro seria utilizado para assegurar os direitos fundamentais e
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garantir a supremacia da Constituicdo. Ja o segundo seria uma atividade prejudicial
para o regime democratico.

Nesse sentido, existem duas espécies de ativismo, sendo um inovador, que é
uma criacao, ex novo, pelo juiz de uma norma, de um direito; e o outro revelador, que
consiste na criacdo pelo juiz de uma norma, de uma regra ou de um direito, a partir
dos valores e principios constitucionais ou a partir de uma regra lacunosa. (GOMES,
2009)

Assim, para se alcancar a igualdade social e garantir o minimo existencial e a
dignidade da pessoa humana, o Judiciario deve, necessariamente, possuir um papel
ativo, tanto cobrando o Legislativo quanto corrigindo suas omissoes e retardamentos.
(MOREIRA, 2020)

O Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes inconstitucionais dos
orgaos estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar a Constituicdo violada
pela inércia dos poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua missao
constitucional e demonstrar, com esse gesto, o respeito incondicional que tem pela
autoridade da Lei Fundamental da Republica. Praticas de ativismo judicial, embora
moderadamente desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-
se uma necessidade institucional, quando os 6rgaos do Poder Publico se omitem ou
retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigagbes a que estdo sujeitos por
expressa determinacdo do préprio estatuto constitucional, ainda mais se se tiver
presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a
Constituicao, ndo pode se reduzir a uma posicao de pura passividade. (MELLO, 2009)

O Judiciario ndo pode se omitir de julgar, muito menos deixar de fundamentar
uma decisdo devido a auséncia de leis, dessa forma € inevitavel ndo empregar o
ativismo nas decisdes. Portanto, como forma de suprir omissdes dos demais poderes
e desde que esteja dentro dos limites constitucionais é necessario empregar o
ativismo judicial para garantir os direitos expressos na Constituicdo.

Os juizes interpretam o direito no ambito da sociedade e néo fora dela e de
repente o que antes se dizia incontestavel, hoje é contestado, esse padrao de acordo
e desacordo é temporario. Os paradigmas sdo rompidos, e surgem novos paradigmas.
(DWORKIN, 2003)
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Nesse diapasao, o que antes deixou de ser interpretado ou contestado para
compor um determinada decisdo, hoje esse mesmo assunto ndo tem respaldo
somente no texto constitucional, fazendo com que os juizes na falta de medidas que
garantam os direito do cidadao, bem como aliado a méa gestéo por parte do Executivo
e do Legislativo, ndo resta outra alternativa ao judiciario em dar aplicabilidade, seja
através da hermenéutica e do direito positivo, garantindo os direitos fundamentais que
ampara a sociedade.

Em relacdo a questdo principiolégica, a partir do Neoconstitucionalismo, os
principios ja ndo mais sao vistos como regras gerais e abstratas, mas passaram a ser
classificados como norma constitucional. Assim, a postura ativista nada mais seria
que uma maneira de se concretizar, através da hermenéutica juridica expansiva, 0
verdadeiro valor normativo constitucional, garantindo o direito e atendendo a
necessidade oriunda da lentiddo ou omisséo legislativa. (MOREIRA, 2020)

Os que defendem esse instituto argumentam que ao se utilizar o ativismo
judicial estaria garantindo o direito das minorias, uma vez que os poderes Legislativos
e Executivo ndo teriam interesse em debater assuntos polémicos e divergente com
receio de perderem seu eleitorado como no caso da Unido Homoafetiva, por exemplo.

A Constituicdo deve desempenhar dois grandes papéis. Um deles é assegurar
as regras do jogo democratico, propiciando a participacao politica ampla e o governo
da maioria. Mas a democracia ndo se resume ao principio majoritario. E o segundo
grande papel de uma Constituicao € proteger valores e direitos fundamentais, mesmo
gue contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos. (BARROSO, 2009)

A maioria da doutrina critica o ativismo, pois considera esse instituto prejudicial
a propria democracia. E fato que a Constituicio autoriza a atuagdo do Judiciario em
razdo da auséncia de legislacdo, através do mandado de injuncdo e da acao
declaratdria de inconstitucionalidade por omissédo. Porém, com excec¢ao desses casos
restritos, os quais possuem o chamado efeito aditivo, o Judiciario ndo possui o condao
de agir por simples défice legislativo. (MOREIRA, 2020)

Acontece gque muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da
possibilidade de através deles, buscarem a justica — ou que entendem por justica -,
passaram a negligenciar no seu dever de fundamentar racionalmente 0s seus

julgamentos. Esta pratica € prejudicial a democracia, porque permite que juizes nao
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eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos jurisdicionados, muitas vezes
passando por cima de deliberagbes do legislador. Ela compromete a separagéao dos
poderes, porque dilui a fronteira entre as func¢des judiciais e legislativas. E ela atenta
contra a seguranca juridica, porque torna o direito muito menos previsivel,
prejudicando com isso a capacidade do cidaddo de planejar a propria vida com
antecedéncia, de acordo com o conhecimento prévio do ordenamento juridico.
(SARMENTO, 2007)

Os juizes assumem que seu papel € o de manter a constituicdo compativel com
as circunstancias sociais sempre em transformacao e defendem que a interpretacéo
criativa de normas constitucionais indeterminadas se mostra como o0 mais importante
meio de cumprir esse papel. Transformacdes sociais pedem mudancas
constitucionais e 0s juizes ativistas assumem a condicdo de arquitetos sociais, sendo
a interpretacdo criativa das constituicdes o instrumento legitimo desta atuacao.
(CAMPOS, 2014)

Ao mesmo tempo em que um juiz € independente em suas decisdes, sendo
este um dos atributos da democracia, deixar de fora o debate politico e restringir a
juizes, que nao sao eleitos pelo povo, a funcéo de dizer o que € ou ndo direito seria
uma afronta ao principio da separacéo dos poderes e a préopria Constituicao.

Assim, percebe-se uma dura critica por parte da doutrina que ndo apoia este
fendmeno do Ativismo judicial, isso porque o Judiciario ndo possui legitimidade para
elaborar normas juridicas, bem como os seus membros nédo séo eleitos pelo povo e
afrontaria a separacdo dos poderes, uma vez que 0 proprio texto constitucional
estabelece em seu art. 2° que sédo poderes da Unido, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, Executivo e o Judiciario. (BRASIL, 1988)

Ora, 0 justo, o democratico, o correto € o poder judiciario se omitir de julgar um
determinado caso por ndo ter parametros normativos para fundamentar a sua
decisédo? O justo é o cidadao esperar que o poder legislativo elabore uma lei para que
0 Seu caso seja solucionado?

Ao contrario do que a maior parte da doutrina entende como prejudicial, o
ativismo nesse momento é necessario para garantir os ensejos da populacéo de forma
mais eficiente, e nada mais justo que o poder judiciario garantir a protecao
fundamental para que toda a populacao seja tratada de forma igual, e ndo apenas
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privilegiar a maioria e esquecer que existe 0 grupo minoritario que tem direitos

previamente estabelecidos como todos os demais.
2.1 O papel da Hermenéutica Constitucional no Ativismo Judicial

Por conta da vagueza, o texto constitucional da espaco as mais variadas
disputas e controvérsias, sobretudo no contexto de sociedades complexas. E cada
vez mais frequente a invocagdo de normas constitucionais para resolucédo de
controvérsias no ambito do Poder Judiciario. Ndo apenas a Constituicdo € aplicada
diretamente as relagbes sociais, mas também ela serve como parametro para o
controle de constitucionalidade e como diretriz para a interpretacdo das demais
normas juridicas que compdem o ordenamento. Portanto, a Constituicdo tem que ser
interpretada quando incide diretamente sobre a realidade social, regulando
determinados fatos e comportamentos. (SOUZA NETO, 2016)

Com a evolucdo do sistema juridico novas interpretacdes foram surgindo
aprimorando a antiga hermenéutica que se baseava apenas no sentido literal das
normas. E por meio de uma interpretacdo hermenéutica construtiva que os juizes
discutem temas de grande relevancia como € o caso da unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo, haja vista a necessidade de se utilizar novas técnicas interpretativas
para regular esses direitos, invocando em seus argumentos 0S principios
constitucionais, como a igualdade, a dignidade da pessoa humana, a liberdade.

Neste sentido, os magistrados aplicam o direito por meio da ponderacéo,
primeiro eles analisam o caso e identificam os principios correspondentes. A hormas
infraconstitucionais muitas vezes sao restritas a determinados assuntos, dificultando
para os juizes utilizar o dispositivo em outros casos semelhantes, assim buscam-se
nos principios constitucionais embasamento para solucionar os casos especificos.

Com o avanco do direito constitucional, as premissas ideolégicas sobre as
quais se erigiu o sistema de interpretagdo tradicional deixaram de ser integralmente
satisfatorias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se que a solucdo dos
problemas juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo.
Muitas vezes sO € possivel produzir a resposta constitucionalmente adequada a luz
do problema, dos fatos relevantes, analisados topicamente; (i) quanto ao papel do

juiz, ja nao lhe cabera apenas uma funcédo de conhecimento técnico, voltado para
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revelar a solucdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se co-
participante do processo de criagdo do Direito, completando o trabalho do legislador,
ao fazer valorages de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre
solucdes possiveis. (BARROSO, 2005)

Considerando as transformacfes da sociedade, bem como as modificacdes
ocorridas ao longo dos anos, observa-se uma nova interpretacdo das normas juridicas
para salvaguardar direitos e garantias fundamentais de cada cidadao, desde que
dentro dos limites constitucionais. Compreende-se desta forma que os juizes utilizam
de varias técnicas de interpretacdo para elaborar uma decisao ativista, todavia deve
estar de acordo com 0s principios constitucionais para que o ativismo judicial seja
favoravel, fortalecendo assim o texto constitucional quanto a tutela dos direitos
fundamentais.

E notodrio elucidar que a hermenéutica constitucional contribuiu para o ativismo
judicial, isso porque a interpretacdo do juiz ndo pode ficar apenas na literalidade da
norma em todo e qualquer caso, os métodos usados pela hermenéutica classica ndo
estdo sendo suficiente para solucionar os fatos sociais que estdo aparecendo na
sociedade, pois esse método é muito restrito, busca-se com o ativismo judicial a
utilizacao de novos métodos hermenéuticos.

Neste contexto, a Suprema Corte se posicionou em reconhecer a unidao de
pessoas do mesmo sexo, haja vista que a Constituicdo ndo previa de maneira
expressa em relacdo a esse tipo de entidade familiar, assim para se chegar a essa
decisdo o Supremo Tribunal Federal se utilizou de uma interpretacdo maior que o da
prépria Constituicdo para ampliar o conceito de familia. Diante de casos complexos é
dever do Judiciario a interpretacdo podendo assim gerar determinadas inovacdes,
sendo isso uma consequéncia da adequacdo da Constituicdo a realidade social.
Assim sendo é com a auxilio da hermenéutica constitucional que o Judiciario interpreta

o texto maior para aplica-lo ao caso concreto.

3 - CASO DE ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL — RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA

Um dos casos mais emblematicos e de grande polémica ocorrido no ano de

2011 foi o reconhecimento da unido estavel homoafetiva, sendo este um exemplo do
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ativismo judicial brasileiro, isso porque esta matéria ndo tinha amparo na Constituicao
e muito menos estava previsto em Lei, ndo se pode negar que as relacdes
homoafetivas sdo cada vez mais constantes na nossa sociedade e representa um fato
social ndo amparado por uma tutela legal, assim sendo milhares de cidadaos ficam
com o seu direito comprometido.

O Supremo Tribunal Federal (STF), por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ADI 4277, ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica, e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental ADPF 132, ajuizada pelo
entdo Governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, decidiu pelo reconhecimento da
unido estavel entre os casais do mesmo sexo.

Em decisdo historia e ativista, o STF foi favoravel e esse tipo de unido,

conforme ementa do julgado abaixo (STF, 2011):

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO
JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE AGCOES DE
NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacédo dos
fundamentos da ADPF n°® 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de
conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 1.723 do Cddigo Civil.
Atendimento das condi¢bes da acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO
DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO
SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-
CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo
das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita em
sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualacdo juridica.
Proibicéo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal,
por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de promover o bem de
todos. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo
dos individuos como saque da kelseniana norma geral negativa, segundo a
gual o que néo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, est4 juridicamente
permitido. Reconhecimento do direito & preferéncia sexual como direta
emanacao do principio da dignidade da pessoa humana: direito a auto-estima
no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da
felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacédo
do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da
autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade
nos planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas.
Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO
CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO
DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO
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SUBSTANTIVO FAMILIA NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA
PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput
do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protecdo do
Estado. Enfase constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de ndcleo doméstico, pouco importando se
formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-
se da expressao familia, ndo limita sua formacéo a casais heteroafetivos nem
a formalidade cartoraria, celebracéo civil ou liturgia religiosa. Familia como
instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas,
mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relacédo tricotbmica.
Nucleo familiar que é o principal I6cus institucional de concrecédo dos direitos
fundamentais que a propria Constituicdo designa por intimidade e vida
privada (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no
igual direito subjetivo & formacdo de uma autonomizada familia. Familia como
figura central ou continente, de que tudo o mais é conteudo. Imperiosidade
da interpretagdo ndo-reducionista do conceito de familia como instituicdo que
também se forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da
Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na dire¢éo
do pluralismo como categoria sécio-politico-cultural. Competéncia do
Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno
na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o0 que passa pela
eliminag&o de preconceito quanto a orientacéo sexual das pessoas. 4. UNIAO
ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E
MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA.
FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER
RELA(;C)ES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS
DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR E
FAMILIA. [...] A Constituigiio nZo interdita a formag&o de familia por pessoas
do mesmo sexo. Consagragédo do juizo de que néo se proibe nada a ninguém
sendo em face de um direito ou de prote¢do de um legitimo interesse de
outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da na hipétese sub judice.
Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua nao-equiparagao
juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, nao
expressamente listados na Constituicdo, emergem do regime e dos principios
por ela adotados, verbis: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. [...] 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUI(;AO FEDERAL (TECNICA DA
INTERPRETACAO CONFORME). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério
do art. 1.723 do Codigo Civil, ndo resolivel a luz dele préprio, faz-se
necessaria a utilizacao da técnica de interpretagdo conforme a Constituigdo.
Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as
mesmas regras € com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva. (STF - ADPF: 132 RJ, Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de
Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-198
DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01 PP-00001)
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N&o se pode negar que o preconceito ainda esta presente entre os milhares
de brasileiros, no entanto € certo que o homossexual € um cidaddao como qualquer
outro e, portanto, € um sujeito de direitos e obrigagbes como os demais, mesmo
possuindo uma orientagédo sexual diferente da maioria.

Percebe-se que ambas as ag¢fes foram impetradas para garantir a tutela dos
direitos dos grupos tradicionalmente desprezados, para que estes fossem
reconhecidos como sendo uma entidade familiar. Como justificativa, utilizaram-se os
preceitos fundamentais de igualdade e liberdade e o principio da dignidade da pessoa
humana, em face da omissao legislativa sobre o tema (MOREIRA, 2020). Desta forma
o STF equiparou as unides homoafetivas as unides estaveis convencionais.

O objeto da ADPF 132/RJ era contestar o Decreto-Lei 220/1975, alegando que
ndo reconhecer a unido estavel para casais do mesmo sexo ia contra principios
constitucionais, tais como igualdade, dignidade da pessoa humana e liberdade
(MOREIRA, 2020). O gue se pedia ao STF era que o art. 1723 do Cdédigo Civil que
tem sua forma bem restrita ao reconhecer como entidade familiar a unido estavel
apenas entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, pudesse ser
estendida e aplicada para os casais homoafetivos.

Para a Corte 0 ndo reconhecimento das unides homoafetiva como uma
entidade familiar dava ensejo a discriminacdo dessa classe e violava o principio
constitucional da igualdade e o principio da dignidade da pessoa humana. Nesse
momento a Corte Constitucional, considerando a sensibilidade do assunto e as
controvérsias que poderiam acarretar, determinou prazo de 1 (um) ano suspendendo
os efeitos dessa decisdo para que o parlamento se manifestasse a respeito. Ainda
segundo a Corte, caso o Parlamento, no prazo assinado, quedasse inerte, “justica e
equidade” exigiriam que a legislagao ordinaria passasse a ser interpretada de forma a
garantir o casamento civil entre homossexuais (CAMPOS, 2014). Percebe-se que
houve uma cooperacao entre os poderes, ao passo que o judiciario decidiu a cerca de
um assunto polémico e de grande repercusséo, deu margem ao parlamento que se
manifestasse a respeito dentro dos limites constitucionais. Diante desse cenario a

separacdo dos poderes ndo é violada, uma vez que os poderes acabam se unindo
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harmonicamente para resolver as demandas conforme os fatos sociais novos vaos
surgindo. Para o parlamento esta foi a melhor escolha, isso porque “jogar” esta matéria
para que o judiciério decidisse acabaria impedindo que o eleitorado ficasse contra os
politicos, uma vez que sao eles que representam 0 povo.

O Projeto de Lei N° 1151/95, que disciplina a unido civil entre pessoas do
mesmo sexo, foi apresentado ao Congresso Nacional Brasileiro em 1995 pela entao
deputada Marta Suplicy (PT-SP). Na época, suscitou tamanha polémica, provocando
debates na midia, manifestacdes de diversos segmentos sociais, articulacdes politicas
de forcas conservadoras para evitar a sua aprovacao, que foi criada uma comissao
especial para discuti-lo (UZIEL, 2006).

E interessante ressaltar que anos se passaram até que o Judiciario decidisse a
respeito dessa matéria, como bem se sabe € melhor atribuir essa competéncia a um
orgao constituido por membros que ndo sao eleitos pelo povo do que deixar o
Congresso decidir a respeito e ndo ter o apoio do eleitorado e principalmente daigreja,
uma vez que ambos se revoltariam contra a classe politica. Muitas vezes fazer vista
grossa a assuntos polémicos, deixando para que outro 0rgao possa resolver € uma
forma de néo provocar a ira do povo.

Nesse caso moral e politicamente hipercontroverso, os bloqueios politico-
deliberativos, maximizados pela difusdo partidaria do poder, ganham a forma de um
impasse (deadlock) tdo resistente que nem o mais articulado lider politico consegue
superar (CAMPOS, 2014).

O Poder Legislativo, certamente influenciado por valores e sentimentos
prevalecentes na sociedade brasileira, tem se mostrado infenso, no que se refere a
qualificacdo da unido estavel homoafetiva como entidade familiar, & necessidade de
adequacdo do ordenamento nacional a essa realidade emergente das praticas e
costumes sociais. [...] Com efeito, a necessidade de assegurar-se, em nosso sistema
juridico, protecao as minorias e aos grupos vulneraveis qualifica-se, na verdade, como
fundamento imprescindivel a plena legitimagcdo material do Estado Democratico de
Direito, havendo merecido tutela efetiva, por parte desta Suprema Corte, quando
grupos majoritarios, por exemplo, atuando no ambito do Congresso Nacional,
ensaiaram medidas arbitrarias destinadas a frustrar o exercicio, por organizacdes

minoritarias, de direitos assegurados pela ordem constitucional [...] Em uma palavra:
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ninguém se sobrepde, nem mesmo 0S grupos majoritarios, aos principios superiores
consagrados pela Constituicdo da Republica (MS 24.831/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO — MS 24.849/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO — MS 26.441/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, v.g.).

Assim, pode-se comprovar que a decisao imposta pelo judiciario utilizando o
ativismo ndo é prejudicial a um estado democratico de direito, iSSo porque 0s grupos
vulneraveis também possuem direitos amparados na Constituicdo da mesma forma
gue 0s grupos majoritarios e, o Poder Judiciario € unico e ndo um 6rgédo de classes,
todos tem direito a protecédo, a uma vida digna, a igualdade e a tutela de direitos, nédo
se pode desprezar a classe das minorias pelo fato do seu direito ndo estar explicito
na Carta Magna.

Nesse sentido, apesar da competéncia constitucional do Judiciario de exercer
o controle de constitucionalidade, sendo portanto completamente legal, os criticos
mais ferrenhos do ativismo julgam tal possibilidade uma afronta direta & democracia e
ao equilibrio entre os poderes, pois sendo o Judiciario o Unico poder que nao reflete a
vontade popular, vez que seus representantes ndo sao escolhidos mediante voto, os
ideais populares ndo seriam corretamente estampados nas decisdes dos juizes
(MOREIRA, 2020).

S&o justamente as necessidades sociais atuais que exigem dos Poderes uma
maior colaboragcdo, sendo que a tensdo e a harmonia entre estes servem,
primordialmente, para coibir abusos e fazer valer as disposi¢cdes constitucionais
(MOREIRA, 2020).

Hoje, o principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora. A ampliacdo das
atividades do Estado contemporaneo impos nova visdo da teoria da separacéo de
poderes e novas formas de relacionamento entre os érgaos legislativo e executivo e
destes com o judiciario, tanto que atualmente se prefere falar em colaboracédo de
poderes [...]. A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que
mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a divisdo de
funcbes entre os oOrgdos do poder nem sua independéncia sdo absolutas. Ha
interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos,

a busca do equilibrio necessario a realizacéo do bem da coletividade e indispensavel
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para evitar o arbitrio e o desmando de um em detrimento do outro e especialmente
dos governados (SILVA, 2016).

O Poder Judiciario passa a desempenhar outras atribuicbes que em
cooperacao aos outros poderes deixa de ser um Orgao técnico e passa a analisar
conjuntamente com os demais a parte politica, a fim de garantir direitos fundamentais
sem deixar de desenvolver suas fun¢des tipicas. Assim as decisdes ativistas nao sdo
movimentos negativos e sim método encontrado para que o judiciario ndo seja
cumplice das omissGes dos demais poderes e possa efetivar os direitos fundamentais
gue ndo estdo amparados por norma legal devido morosidade do Congresso em
elabora-las.

A ascensao do ativismo judicial do Supremo tornou-se, sem duavida, parte
importante da vida politica e social do Brasil contemporaneo (CAMPOS, 2014). As
praticas ativistas tornaram-se uma necessidade institucional diante de diversas
omissdes praticadas pelo Poder Publico. A corte ndo pode agir de modo passivo
diante de tantos direitos que estao sendo ocultados por pura negligéncia politica, isso
porque 0s que deveriam representar 0 povo nao estdo exercendo suas atribuicdes de

forma efetiva.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir da evolucao temporal, as varias constituicbes que foram elaboradas
no Brasil trouxeram significativas mudancas, desde a Constituicdo imperial de 1824
até a Carta Magna de 1988 e desta forma diversas transformacdes ocorreram no
controle de constitucionalidade brasileiro, sendo que hoje esse controle é
predominantemente judicial.

Assim como foi proposto inicialmente por Montesquieu, o Principio da
separacao dos poderes se mostra totalmente ressignificado, mas néo deixaram de
ser independentes e harmonicos entre si como estabelece a Constituicédo de 1988.
N&o se pode negar que hoje uma outra homenclatura pode ser estabelecida diante
desses poderes como é o0 caso da cooperacdo. A separagdo ainda predomina
atualmente, no entanto somente houve uma repaginacao desses moldes agregando

mais uma caracteristica entre essas esferas. Para atender aos anseios de uma
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sociedade moderna € necesséaria uma atuacdo conjunta entre os poderes com 0
principal objetivo de coibir os abusos e preservar as disposi¢des constitucionais.

A postura ativista utilizada no Brasil, atualmente, pela Suprema Corte sdo, em
sua maioria, a casos de lacunas e inconstitucionalidade de normas, essas inovacoes
nas decisdes da Corte se faz necessario para garantir a tutela de direitos de uma
classe menos privilegiada e assim suprir injusticas.

Ocorre que muitos posicionamentos sdo contrarios a essa postura, uma vez
gue o judiciario ao exercer o ativismo judicial estaria adentrando na seara de
competéncia do legislativo e do executivo, no entanto o judiciario ndo pode se omitir
em julgar, isso porque estaria sendo camplice com os demais poderes para solu¢do
de diversos casos que abarrotam o sistema judiciario em busca do que € justo e
digno.

Assim, no caso apresentado neste trabalho, com base na decisdo ativista
acerca do reconhecimento da unido homoafetiva, pode-se perceber que uma classe
menos privilegiada buscava na justica o direito de se igualar a uma unido estavel
convencional, para assim poderem constituir uma entidade familiar. Em um pais em
gue todos no6s somos iguais perante a lei, o Judiciario se prontificou a resolver a
guestdo julgando ADPF 132 e ADI 4277, mostrando-se a favor do reconhecimento,
iSso porgue o Legislativo se omitiu devido a fortes pressdes da bancada religiosa que
até hoje discorda dessa uniéo.

Nesse sentido, a Suprema Corte se deparou com um caso em gue a solucao
nao estava exposta em uma norma e através do principio da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e da liberdade e dando uma interpretacdo conforme a
Constituicdo, conferiu a essa classe o reconhecimento de uma uniédo entre pessoas
do mesmo sexo, essa postura ndo nos remete a uma usurpacédo de funcdes entre os
Poderes, mas sim busca a efetividade dos direitos e das garantias fundamentais, ndo
se desvencilhando de suas atribui¢des originarias.

Assim como diversos campo da ciéncia que buscam transformacfes para
acompanhar a evolugdo social o direito também se transforma, e nada mais justo do
gue nessa mudanca fazer justica pelos direitos assegurados ao cidadao desde que

visem a defesa dos principios constitucionais basilares e o viés democratico.
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