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RESUMO

O presente artigo aborda aspectos relevantes sobre a transicdo do
positivismo juridico a aplicagdo do ativismo judicial, como mecanismo de obtencao
dajustica para atender aos anseios da sociedade. Assim, o ativismo judicial é também
uma atitude, uma escolha, por parte do magistrado de como interpretara as normas
constitucionais visando sua expansao e alcance destas. Neste sentido, os magistrados
quando enfrentam questdes ndo previstas em nosso ordenamento pétrio, devem
considerar principios e direitos fundamentais constitucionais, sem sopesa-los de
modo que se afastem as determinac6es inscritas na Carta Magna, providenciando a
almejada justica para as partes interessadas sem sacrificar as normas estampadas em
nossa Constituicdo. Portanto, as consideracdes abaixo apresentadas ndo possuem
o conddo de apontar solucdes ou fechar questdes sobre os temas abordados, mas
apenas suscitar discussoes sobre problemas atuais na drea da ciéncia do Direito.
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INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 é um sistema aberto composto por regras e
principios, com a premissa de efetividade dos direitos a busca de eficacia da justica.
No entanto, o poder judicidrio em determinadas situa¢des torna-se obrigado a
decidir questdes que ndo se encontram, ainda, definidas no contexto social.

Diante de tal cendrio, o presente artigo tem como objetivo principal trazer
reflexdes de ordem doutrinaria sobre o ativismo judicial no Brasil.

Logo, com intuito de expor com maior acuidade o tema, o presente artigo
foi dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo traz algumas consideracdes
sobre o positivismo juridico sua retérica e compreensao como fenémeno juridico
e o caminhar de sua ndo prosperidade, para dar espaco a abertura de postulados
principiolégicos O segundo capitulo, por sua vez, aborda o ativismo judicial na
forma de Poder Judiciario em relagdo a sua participacdo de forma ampla e intensa
a concretizacdo de valores e finalidades constitucionais, todavia, com maior
interferéncia nas atribui¢des dos demais poderes a fim de proporcionar a sociedade
seguranga juridica. O terceiro capitulo, por fim, traz uma reflexao sobre o ativismo
judicial no Brasil com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que viabilizou
procedimentos interpretativos legitimadores de anseios sociais e humanos, bem
como a ampliacdo do acesso a justica e assisténcias judiciarias a sociedade.

1 POSITIVISMO JURIDICO

AsseveraRamos (2010, p.35), quenas tltimas décadas os constitucionalistas
brasileiros superaram a retérica do positivismo no que tange sua compreensao como
fendémeno juridico.

Todavia, o Direito na qualidade de ciéncia tem por objeto valer-se de normas
disciplinadoras do agir humano, onde a dogmaética pds positivista assume um ideario
difuso, que inclui a definicdo de relacdes entre valores, principios e regras.

No entanto, aduz Giacoia Junior ( 2015 ) , que a corrente positivista
provém de leis naturais ndo escritas, transpondo-se para um regime positivado em
constituicdes modernas dos estados democraticos de direito, sob a forma de direitos
fundamentais no denominado constitucionalismo moderno.

Para o autor, esses direitos constitucionalmente assegurados desde a
sua positivacdo, demarcam limites de resisténcia do cidadao contra excesso de
arbitrio humano. Na verdade, estamos diante do poder para intervir sobre os
individuos que nascem, crescem, adoecem e morrem sujeitos a regulamentacao
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de tais normas auferidas pelo Estado.

Ignacio Janior (2011), aduz que o que o jusnaturalista classico tem como
premissa somente o que considera justo, ou seja, uma lei para ser lei deve estar
de acordo com a justica. Diante da falta de concretude e seguranca nas relagdes
pautadas no direito natural, surge o positivismo.

Ramos (2010), afirma que o positivismo parte da premissa metodolégica de
que o direito deve ser estudado enquanto fato social, independente das condigdes
valorativas a respeito. Assim o objeto da dogmatica juridica para os positivistas
sdo normas vigentes em determinado Estado, em uma determinada época, pouco
importando se essas normas correspondem ou ndo ao ideal de justica de quem as
examina.

Nesta corrente explana que o Estado assumiu o controle do processo de
criacdo das normas juridicas, estabelecendo uma hierarquia entre as diversas fontes,
situando em primeiro plano as leis que consiste no ato normativo emanado pelo
6rgdo legislativo emanado pelo Estado e denominado direito positivo.

Ainda na visdo do autor, o elemento mais importante para a caracterizacdo
do positivismo contribuindo para com a Teoria do Direito consiste no conceito de
ordenamento juridico, compreendido como um conjunto de normas que ndo se
encontram meramente justapostas, mas sim integradas entre si, em um tinico sistema.

Logo, esta unidade sistémica deve estar acompanhada pelo principio da
coeréncia do ordenamento juridico que visa aplicar critérios de solugdes pautados na
hierarquia, cronologia e especialidade, bem como pelo principio da completude que
tem como sustentagdo juridica o direito como necessario para conciliar entre si dois
outros temas positivistas fundamentais, segundo o qual o juiz ndo pode criar o direito,
mas, no entanto, ndo podera recusar-se a resolver uma controvérsia qualquer.

Segundo Indcio Janior (2011,p. 129), nota-se que o positivismo abandonou
os valores morais e transcendentes, impondo a soberania da norma pela coagao, ou
seja, é a aproximagdo do direito a norma intitulada pelo poder estatal.

Compreende o autor, que em linhas gerais as teorias positivistas defendiam
queavalidade do direito ocorreria pela atribui¢do ou reconhecimento de competéncia
normativa a sua fonte produtora ou por meio da eficacia social da norma.

Diante do exposto, veremos a seguir a insercao de novos postulados como
fonte aplicadora do direito e resolucdo de conflitos propostos.

1.1 Pés-Positvismo Juridico
Insta esclarecer, que o jusnaturalismo e o positivismo ndo prosperaram e
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deram espago para abertura de postulados principiolégicos, nos quais fortaleceram
a necessidade da positivagdo baseada em regras e principios a fim de garantir os
direitos fundamentais de todos os seres humanos.

Em virtude de tal cenario a atuagdo do Judiciario cresceu sobremaneira e em
determinados julgados foram aplicados normas e principios, com intuito de oferecer
a sociedade seguranca juridica eficaz.

Nesta seara Alonso (2015) sustenta que o direito positivo como realidade
pura, ndo é capaz de garantir seguranga juridica, visto que, no momento de sua
criagdo e depois de sua aplicagdo vem a sofrer interferéncia direta de principios e
referenciais axiol6gicos provindos da sociedade ndo captados pelo legislador no
momento de sua institui¢do.

De modo que, o direito positivo precisa de complementos valorativos nao
captados no momento de sua elaboracdo, mas possui importancia fundamental para
garantir ao ambiente seguranga juridica.

Nota-se que no Brasil tem suas raizes na Constituicdo Federal de 1988, no
qual outorgou prerrogativas por meio da aplicagdo de Simulas Vinculantes e do
Mandado de Injuncao.

Aborda Ignécio Junior (2011), que além das previsdes da Carta Magna
o judiciario tem a fungdo de interpretacdo das normas infraconstitucionais,
transformando-o em legislador ativo com a missdo de cumprir sua trajetéria voltada
ao ordenamento juridico, mas nele reintroduzindo as ideias de justica e legitimidade.

Para o autor, a Constituigdo pode ser percebida como um sistema aberto
composto por principios e regras que pode transpassar a valores juridicos
suprapositivos, onde as ideias tem como primado a realizacdo dos direitos
fundamentais como papel central.

Em suma, o ativismo regula-se pelo julgamento conforme a Constituigdo,
ou seja, a constituido ndo serd interpretada em conformidade com ela prépria,
mas passivel de interpretagdo as normas infraconstitucionais e principios gerais do
direito.

Bobbio (2006) afirma que o direito positivo é limitado a determinadas
pessoas, criando uma identidade social e tornando-a flexivel por meio de costumes
e leis. Enquanto, que para o direito natural os limites sdo impostos pela natureza e
imutavel no tempo.

Aduz o autor, que na época classica o direito natural ou direito comum
e o positivo como direito especial ou particular. No que se refere ao positivismo
juridico ocorre a redugdo de todo o direito a direito positivo. Com a formagao do
Estado moderno, concentrou-se sobre este todos os poderes, incluindo o poder
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de criar o direito.

Por conseguinte, o direito é composto por um conjunto de regras obrigatdrias
para uma determinada sociedade e sua violacao, implicard na intervengdo de um
terceiro (magistrado) que dirimird a controvérsia emanando uma decisdo seguida
de uma sangdo ao que violou a norma.

Assim, com o surgimento do Estado moderno, o juiz torna-se um érgao desse
Estado, passando a ser vinculado ao direito positivo, que é aquele direito posto e
aprovado pelo Estado, ndo restringindo esse campo apenas as normas emanadas do
Poder Legislativo, mas também os costumes e os principios gerais do direito, desde
aprovadas pelo Estado.

Desta forma, no proximo capitulo surge a figura do ativismo judicial como
uma nova contribuigdo para o direito, decidindo sobre casos concretos e formando
precedentes a serem aplicados pela ordem juridica.

2 ATIVISMO JUDICIAL

Surge apods a Segunda Guerra Mundial o ativismo judicial com fulcro em
direitos fundamentais, passando a reger as constituicdes sociais.

Segundo Paganelli (2011,p. 21), o ativismo judicial consiste no
comportamento do Poder Judicidrio em relagdo a sua participagdo de forma ampla e
intensa a concretizacdo de valores e finalidades constitucionais, todavia, com maior
interferéncia nas atribui¢cdes dos demais poderes.

Em sua visao, o seu principal objetivo estd voltado a concretizacao efetiva
do Estado Democrético de Direito imposto pelas constituicdes, assegurada pela
participacdo do magistrado a busca da protegdo dos principios constitucionais.

Afirma Paganelli (2011,p. 22), no que se refere ao ativismo judicial:

Importante notar que, ao relacionar o aparecimento do
ativismo judicial com a decadéncia do constitucionalismo liberal
e da politica neoliberal, voltamos a uma visdao mais humanista e
social, preservando principios fundamentais de um estado que é
representado por sua Carta Magna, a Constituicao e, principalmente,
realcando axiologicamente estes direitos fundamentais, com
énfase aqueles que dizem respeito a dignidade da pessoa humana.
Destarte, a deficiéncia e a ineficiéncia legislativa ou ma utilizacao de
instrumentos politicos que possam abalar tais direitos e principios
fundamentais sao objeto dos Tribunais que com o ativismo judicial
tem como objetivo proteger valores que sdo tao importantes para
a sociedade. Com o poés-positivismo também ndo se deseja que o
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Poder Judicidrio desconsidere as repercussoes sociais e politicas de
suas decisdes.

Ademais, deve haver por parte dos tribunais estratégias a serem adotadas
cujo objetivo volta-se a suavizar o impacto politico de suas decisdes, mascarando a
interferéncia de outros poderes.

Neste sentido, o magistrado ao se deparar com as deficiéncias do codex
juridico devera utilizar-se de sua prépria atuagdo para sanar o problema existente,
sendo uma de suas ferramentas a andlise de precedentes e sua pertinéncia com suas
decisdes a fim de suprir a lacuna existente na norma juridica em estudo.

Contudo, Machado sustenta (2011, p. 113) que a autonomia judicial se depara
com limites, sendo poderd vir a exteriorizar apenas a vontade individual do julgador
ou a excessiva adesao aos principios constitucionais em sua aplicagdo, provocando
antagonismos com as regras do sistema que promovem a autonomia consolidada no
ordenamento via constituigao.

Neste sentido, a autonomia judicial ao se limitar aos contetidos normativos,
as regras e aos principios evita a temida arbitrariedade.

Ainda enfatiza Machado (2011, p. 115), no que se refere a decisao judicial, que:

A probabilidade de uma decisao judicial ser correta
serd sempre maior quando observado o ponto de vista interno
do ordenamento, por meio da Constituicdo, e, por consequéncia,
o préprio ordenamento por ela estabelecido. Nao ha garantias de
que haja uma decisao correta, no sentido de ser aquela esperada ou
almejada pela parte, mas no sentido de que houve a observancia dos
principios (de justiga) estabelecidos previamente e nao post factum,
que certamente levaria ao questionamento de indole subjetiva.

Com efeito, a adocdo do ponto de vista interno do ordenamento permitira
nao vontade subjetiva do julgador, mas uma autonomia pessoal, em nivel normativo,
que delimitard o campo de atuagdo do judiciério.

Corroborando, Siqueira e Oliveira (2014, p.196), ponderam que o ativismo
judicial consiste em uma posicdo ampla e intensa dos magistrados no processo
judicial, cuja premissa esta em aplicar a Constituicao Federal, seus valores e normas
de maneira ativa ao interpretar os preceitos da Carta Magna em consonancia com
sua postura, advindas por diversas maneiras.

Segundo Granja (2015, p.3), o ativismo judicial pode ser conceituado como
o papel criativo dos tribunais ao proporcionar uma nova contribuicao ao direito, ao
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decidir sobre a singularidade do caso concreto, formando precedente jurisprudencial,
antecipando, muitas vezes, a formulacao da proépria lei.

Para o autor, o ativismo judicial é uma postura escolhida por magistrados
através de uma hermenéutica juridica expansiva com finalidade de concretizar valor
normativo constitucional, garantindo o direito das partes de forma rdpida atendendo
a solucdes de conflitos e as necessidades oriundas de lentidao ou omissdo até mesmo
executiva.

Miarelli; Rogério (2012,p.16) apud GRAN]JA (2015, p. 4), aduz que:

Diante de novas necessidades, onde a lei ndo se mostra
suficiente ou diante de necessidades que forjam uma determinada
interpretagdo do texto da lei, é o momento em que o esforco do
interprete faz-se sentir. Tem-se como Ativismo Judicial, portanto, a
energia emanada dos tribunais no processo da criagao do direito.

Neste passo, o vocabulo ativismo judicial no &mbito da ciéncia do Direito
designa que o Poder Judicidrio estd agindo além dos poderes que lhe sdo conferidos
pela ordem juridica e, neste diapasao, nao considere os principios da coeréncia do
direito e da seguranca juridica como limites de sua atividade.

Para Alonso (2015), o juiz se vale de normas escritas como pressupostos
éticos, morais e principiolégicos nao se limitando, em sua funcao, a ser seguidor
ininterrupto do positivismo juridico.

Logo, o magistrado em sua justificagdo argumentativa de qualquer decisao
judicial devera oferecer por meio de atividade estatal de jurisdi¢do, transparéncia
como resultado de acdo séria e responsavel de forma légica e sistémica, todavia,
quanto mais lacunoso e imperfeito for o sistema normativo, maior serd o ambito de
acdo jurisprudencial.

Nessa vereda, afirma o autor que os parametros positivados sdo necessérios
e devem ser perseguidos pelo juiz em suas decisdes, ou seja, a inaplicagdo da lei deve
ser exce¢dao bem fundamentada aliada a outros mecanismos de controle e vinculagdo
da atividade jurisdicional, por exemplo, os precedentes constituidos por decisdes
anteriores que resolveram questdes semelhantes que devem ser consideradas nas
acgdes decisorias subsequentes.

Contudo, o magistrado ndo estard obrigado a seguir o precedente em
sua nova decisdo, mas alguma vinculagdo pode ser exigida em nome da seguranca
juridica face aos efeitos sociais.

Assevera Alonso (2015) que muitas vezes a lei é vaga, possibilitando largo
espaco interpretativo ao magistrado como instrumento necessario para a realizacao
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dajustica, aliada a atividade interpretativa de forma inevitavel e necessaria a atender
aos anseios de uma sociedade dindmica.

Ora, face as consideragdes aduzidas, a lei ndo é a tnica fonte do direito
e em suas lacunas devem ser aplicados os principios, costumes e jurisprudéncias
a fim de atender aos anseios de uma sociedade que estd inserida em um processo
dinamico e sistémico.

Assim, o juiz diante dos fatos configura-se como criador do direito, seja
na postura de reconhecimento da inconstitucionalidade da lei ou como positivador
desta a ser aplicada a todos forma indistinta.

Todavia, a lei deve ser observada em primeiro plano e suas lacunas devem
ser aplicadas de forma secundéria, sem deixar de ser observado os precedentes
como forma de proporcionar seguranca juridica as partes envolvidas no processo.

Por sua vez, Silva ( 2013, p. 2) sustenta que a dogmatizacao do direito,
na sociedade moderna, consolidou o denominado Estado de Direito onde a lei é
considerada fonte suprema de um sistema.

No entanto, adverte o autor, que os estudiosos e aplicadores do direito
tem por missdo livrar-se da nogdo que o direito é fixo e imutavel, uma vez, que esta
presente em um cendrio de criticas e interpretacdes divergentes.

Diante de tal cendrio, torna-se evidente o antagonismo com as abordagens
positivistas e formalistas do direito, abrindo espago para o pragmatismo juridico que
ndo possui compromissos rigidos com os imperativos da certeza juridica e volta-se
as necessidades humanas e sociais.

Segundo Eisenberg (2007) apud SILVA (2013 p.3), o direito passa a ser
percebido como um conjunto de regras e de normas principiolégicas capazes de
dirimir conflitos, e conforme prega o pragmatismo juridico, o interprete do direito
deve recorrer as normas e principios, bem como utilizar-se de ferramentas licitas
para uma prestacao jurisdicional mais eficiente.

Conclui o autor, que ao analisar o pragmatismo juridico se faz necessario
conceder a devida atengdo ao processo de criacdo da norma individual pelo
magistrado, para que ocorra a devida adequacao da norma ao caso concreto com
énfase aos parametros rigidos de validade, todavia, humanizados por meio do
papel criativo do juiz quando da apresentagdo de argumentos que envolvem as
circunstancias do caso concreto norteando sua decisao.

Nesta seara, abaixo serd demonstrado que o Judicidrio no Brasil em
determinadas situagdes, tem adotado uma postura puramente ativista no seu dever
de fundamentar seus julgamentos.
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2.1 Ativismo Judicial no Brasil

Siqueira e Oliveira (2014, p. 187), afirmam que o Constitucionalismo
democratico é o fendmeno de limitagdo estatal por meio de um documento,
Constituicao, que contém além da organizacdo do Estado as limitagdes de seu
exercicio, suas garantias e liberdades fundamentais e se obriga a resguardar o corpo
social que lhe confere o poder de governar.

Nesse sentido, o Estado Social de Direito veio para efetivar as garantias do
homem e inseri-lo como parte do corpo social como cidadao e parte integrante da
coletividade, concretizando materialmente e economicamente liberdade e igualdade
e as ratificando junto as garantias adquiridas com o Estado de Direito.

Ainda na visdo do autor, o Estado Democratico de Direito é a forma de
Estado pautada na legitimidade e no exercicio do poder politico concentrado no
povo, destinatério de suas finalidades embasado na democracia onde o poder emana
do povo e para o povo.

O ativismo judicial no Brasil surgiu com o advento da Constituicao
Federal de 1988, que viabilizou procedimentos interpretativos legitimadores de
anseios sociais e humanos, bem como a ampliagdo do acesso a justica e assisténcias
judiciarias a sociedade.

Ressalta Granja (2015, p.5) que no Brasil o poder Judiciario tem mostrado
em determinadas situagdes, uma posicao puramente ativista com base em justificativa
normativa e outra filoséfica.

Com fundamento normativo deriva do fato que a Carta Magna confere
esse poder ao Judicidrio onde os juizes atuam conforme preconiza a Lei e ndo por
causa propria, contudo, o ativismo judicial seria um instrumento que promove a
democracia. A justificativa filosofica consiste no fato de que a constituicao realiza
dos papéis: estabelecer as regras do jogo democratico e proteger valores e direitos
fundamentais.

Para o autor, o ativismo judicial é uma escolha do juiz, ¢ uma interpretacao
constitucional expansiva que visa a retratacao do Poder Legislativo, desta forma:

A idéia de ativismo judicial estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagao dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de
atuacao dos outros dois poderes. A postura ativista se manifesta por
meio de diferentes condutas que incluem: (i) a aplicagdo direta da
Constituigdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacoes do legislador ordinario;
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(ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violagao a Constituicao; (iii) a imposicao de
condutas ou de abstencdes ao Poder Pubico. (BARROSO (2009, P.6)
apud GRANJA (2015 PG.5).

A outro tanto, sustenta Siqueira e Oliveira (2014, p. 202), que a Constituigado
Federal de 1988 ¢ classificada como um texto analitico, devido a grande quantidade
de dispositivos transitérios, bem como um texto rigido, pois é fonte soberana sobre
as demais espécies normativas do ordenamento juridico.

Ademais, é considerada como uma Constituigdo Dirigente, pois consagra
em seu texto e Estado Social de Direito exigindo por parte do poder ptublico uma
atividade positiva para atingir eficacia juridica e alcancar objetivos que decorrem
dessas normas.

As normas, por sua vez, recebem a nomenclatura de normas pragmaticas
com contetddo genérico e amplo, mas possuem juridicidade e efetividade perante
o ordenamento juridico, cuja finalidade é garantir a eficacia e concretizagdo dos
direitos fundamentais e sociais.

Para os autores, o ativismo judicial com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, devido ao seu cardter dirigente e prospectivo, deu origem as
diversas omissdes constitucionais, momento que, o fenémeno deparou-se com
questionamentos sobre sua legitimidade, no que tange, ao principio da separacao
dos poderes ante a inercia do Estado o Judicidrio substituiria o Legislativo e
poderia suprimir a vontade discricionaria da administracao ptublica. O principio
estd consagrado no ordenamento juridico por forca do artigo 60 § 4°inciso III, da
Constituicdo Federal.

Neste sentido, esclarece Alonso (2015) que se admite a funcao jurisdicional
com a caracteristica de ser inovadora da ordem juridica, em contraponto, o
desenvolvimento de meios de controle e corre¢do das decisdes judiciais.

Para tanto, a legitimacdo da decisdo judicial deve estar voltada a
demonstragdo de sua correcdo, com foco em valores consentidos e compartilhados
pelo corpo social. Enfatiza do autor, que a limitacdo do poder estatal é necessaria
para manutencdo da liberdade e da integragdo com a sociedade.

Nesse sentido, cabe ao sistema normativo dispor de mecanismos que
garantam a responsabilidade e a seriedade da funcdo dos magistrados, como
exemplo o dever da fundamentagdo em suas decisdes.

Segundo o autor, se estd na vontade do legislador o juiz assume a condi¢do
de interprete e aplicador, a funcdo estara ligada a hermenéutica, ou seja, se esta
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na vontade da lei, surge espago para atuacdo jurisdicional, agindo assim como
legislador. Notadamente, os postulados éticos sdo, cada vez mais, importantes como
balizadores da atividade judicial, ainda que ndo positivados expressamente.

Para Alonso (2015), que o sistema normativo ndao pode desconhecer a
dindmica da sociedade e as questdes sociais devem ser levadas em consideragdo para
elaboracao das leis e solucao de litigios, exigindo do Estado uma fungdo jurisdicional
com escolhas juridicas, objetivas e referendadas em normas juridicas, porém,
afastadas das decisdes politicas e suas subjetividades e auséncia de parametros.

Com efeito, quanto mais lacunoso e imperfeito for o sistema normativo,
mais se exigira a atuagdo do judiciario com bases normativas e principiolégicas para
trazer resposta desejavel a lide submetida a analise judicial.

Alude Bosch (2015, p. 9) que por separacao dos poderes, os defensores
do ativismo judicial sustentam que um ¢érgdo (ou poder) esta autorizado a exercer
atribuicdes de outro 6rgao (ou poder), quando houver expressa previsao, tal
como ocorre nas fungdes atipicas, o que certamente ameniza a rigidez da ideia de
independéncia dos poderes e especialmente a ideia de usurpagdo de fungdes.

Garante a autora, que para os defensores do ativismo judicial o principio
da separacao dos poderes nos dias atuais deve ser interpretado de uma maneira
“constitucionalmente adequada”, abrindo espago para uma “legislacdo judicial”,
fruto do ativismo, considerando que a prépria constituigdo imbuiu o Judiciario
de competéncia de rever atos do Poder Legislativo através do controle de
constitucionalidade, a revelar uma “fungdo atipica”, muito além da sua auto
administracao.

Portanto, diante deste quadro e especialmente apds a Constituicdo Federal
de 1988 que trouxe um rol amplissimo de direitos fundamentais no seu artigo 5°, o
Estado passa a ficar comprometido com a efetivacdo destes direitos e ante a inércia
e omissdo do Executivo e Legislativo, que parecem ignorar por iniimeras vezes estes
direitos, o Judicidrio assume um papel politico e social, ainda que esta sua “nova”
funcao afaste a validade de atos dos outros poderes.

Souza (2014, p. 4), declara que a partir da anélise da evolugao histérica das
constituigdes que foram vigentes no Brasil, e, especialmente a Constituicdo Cidada
de 1988, através da qual a sociedade brasileira deparou-se com a possibilidade de
um Estado Democrético de Direito, percebe-se a influéncia de caracteristicas do
sistema de direito conhecido como Commom Law no direito brasileiro, apesar deste
adotar o sistema de direito conhecido como Civil Law.

Em sua visdo, essas caracteristicas referem-se especialmente ao uso de
jurisprudéncias no momento em que o magistrado se baseia em tal fonte do direito
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para construir sua decisdo. E é isso, sobretudo, que aproxima o Common Law do Civil
Law, adotado no Brasil.

Em relagdo ao texto da Constituigdo vigente evidenciou-se a reparticdo dos
poderes em: Legislativo, Executivo e Judicidrio, bem a mencao como trazia expressas
as competéncias de cada Poder.

Constatou-se, ainda, que essas competéncias poderiam ser tipicas e existiam
também as atipicas, demonstrando, que nenhum dos poderes esta limitado, em
termos de engessado, apenas aos poderes que lhe sdo inerentes,

Para a autora, a prépria Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil
determina competéncias atipicas aos trés poderes. Permitindo que estes exercam
funcoes atipicas, desde que respeitem a esfera de competéncia tipica de cada um.
Observou-se, ainda, a relevancia das leis em colocar limites as rela¢gdes sociais..

No tocante ao ativismo judicial, observou-se que ha controvérsias em
relacdo a postura ativa do Poder judicidrio nas questdes de natureza legislativa. No
entanto, o ato do Poder Judiciario na edicao de simulas, ndo seria uma usurpagao
de poder em relacao ao Poder legislativo, pois consiste em uma atribuicao trazida
pela prépria Constituicao.

Por fim compreende a autora, que o Poder Judicidrio ndo tem como limite
de suas fungdes apenas as fungdes juridicas, podendo ser incluidas nestas, um papel
mais ativo no que se refere as decisdes de natureza legislativa., todavia, o Poder
Judiciario tem como premissa, ser guardido da Constituicao, e efetivar a defesa dos
direitos e garantias fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

O artigo teceu comentarios sobre o positivismo juridico e pés- positivismo
juridico como objeto de breve estudo sobre esses fendmenos. Na sequéncia foram
apontados aspectos do ativismo judicial, onde a lei ndo é a tinica fonte do direito
e em suas lacunas devem ser aplicados os principios, costumes e jurisprudéncias
a fim de atender aos anseios de uma sociedade que esta inserida em um processo
dinamico e sistémico.

Ademais, o ativismojudicial no Brasil surgiu com o advento da Constituicao
Federal de 1988, que viabilizou procedimentos interpretativos legitimadores de
anseios sociais e humanos, bem como a ampliagdo do acesso a justiga e assisténcias
judiciarias a sociedade.

Diante do exposto, conclui-se que, que o ativismo judicial no Brasil com sua
intervencdo necessdria, ndo viola os demais institutos de direito, como por exemplo,
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o principio de separagdo dos poderes, uma vez que, é dever constitucional do poder
judicidrio quando provocado, de garantir o cumprimento de direitos aclamados pela
sociedade como forma de seguranga juridica a lides apresentadas.
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