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RESUMO: Com o Estado Democrético de Direito instituido pela constituicdo de
1988, o Poder Judiciario passou a enfrentar diversas questdes que até entdo nao
eram de sua alcada e suas decisGes implicaram no ativismo judicial, ou seja, um
agigantamento por parte do poder judiciario. O texto pretende destacar as ideias, de
maneira global, a partir de Jurgen Habermas e Antoine Garapon no tocante ao
ativismo judicial, bem como destacar como se encontra esse ativismo em solo
brasileiro. Os referidos autores se contrapfem a este fenbmeno, constatando que o
judiciario passou a ser um guardido de promessas - nas palavras de Garapon.
Contudo, os autores temem que esse fendmeno conduza ao enfraquecimento da
democracia, tendo em vista que todos os problemas e conflitos acabam desaguando
no poder judiciario, sintoma este que, ndo é salutar, ante ao fato de conduzir a um
impasse, podendo voltar-se contra a propria justica, pois deixa 0 juiz perplexo em
face de um aumento de poder decorrente do ideal democratico enfraquecido. A partir
desse debate entre ativismo judicial e suas implicacbes no tocante a democracia
iremos construir o trabalho, tendo como questionamento central quais sdo as
implicagbes desse ativismo exacerbado no que se refere ao desenvolvimento da
democracia.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Democracia: Poder Judiciario.

ABSTRACTY: With the democratic rule of law established by the 1988 constitution,
the judiciary has to face a number of issues that were previously not within his
authority and decisions involved in judicial activism, ie a aggrandizement by the
judiciary. The text aims to highlight the ideas, globally, from Jurgen Habermas and

Antoine Garapon with regard to judicial activism, as well as highlighting how is this
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activism "an\\BaziIian soil. These authors are opposed to this phenomenon, noting
that the judiciary has become a keeper of promises - in the words of Garapon.
However, the authors fear that this phenomenon leads to the weakening of
democracy, given that all the problems and conflicts end up flowing into the judiciary,
a symptom that is not healthy, compared to the fact lead to a halt and may turn
against justice itself, it leaves the judge perplexed in the face of an increase in power
due to the weakened democratic ideal. From this debate between judicial activism
and its implications with regard to democracy will build the work, with the central
question what are the implications of this exaggerated activism with regard to the
development of democracy.

Keywords: Judicial Activism; Democracy; Judicial Power.

INTRODUCAO

O Direito, em razao de seu objetivo de pacificacao social, € uma ciéncia que
possibilita a andlise social a partir do meio em que se desenvolvem e aplicam-se as
normas juridicas, pois esta deve acompanhar mudancas sociopoliticas daquele,
garantindo a plena convivéncia dos individuos que o compde. Com o0 advento da
constituicdo de 1988, criaram-se varios direitos e deveres individuais entre os
sujeitos juridicos.

Dentre esses direitos, ha uma gama de principios estabelecidos que
impulsiona os cidadédos a buscarem no Judiciario as garantias que lhe sdo dadas, no
entanto, ndo concretizadas nos espacos sociais de forma efetiva, ocasionando uma
inflacdo de processos que aumenta constantemente. Assim, o judiciario € envolvido
nas mais diversas questbes que compde 0 cenario contemporaneo, trazendo
respostas aos diferentes pedidos dos cidaddos. A contemporaneidade €, portanto,
caracterizada por um crescente movimento de agigantamento do judiciario,
denominado como ativismo judicial.

E fato que a separacédo dos poderes sofreu mudancas significativas ao longo
dos trés séculos de consagracdo, destacando dentre essas mudangas o
agigantamento do Poder Judiciario, o qual adquire maior importancia e alargamento
de suas funcgdes frente a complexidade social. O cenario juridico brasileiro mudou a

partir da Constituicdo de 1988, sendo que alguns fatores se destacaram como o
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ativismo jIJdICI| tdo evidenciado hodiernamente e objeto do nosso estudo. Dentro
dessa abordagem, este trabalho pretende trazer a lume as questbes atinentes ao
ativismo judicial a partir do pensamento de Antoine Garapon e Jirgen Habermas,
tendo como pano de fundo as implicacbes do ativismo judicial no tocante a

democracia.

ATIVISMO JUDICIAL NO PENSAMENTO DE ANTOINE GARAPON E JURGEN
HABERMAS

Antoine Garapon, juiz francés, autor dos livros O Guardido de Promessas:
Justica e Democracia, e Os Juizes na Mundializacado, traz ao debate o problema do
ativismo judicial, mencionando que o aumento exacerbado da busca pela justica na
sociedade hodierna, fato este que constitui um dos fatores politicos mais importantes
do final do século XX, afirmando que nada mais escapa ao controle do poder
judiciario, em uma verdadeira judicializacdo de conflitos que envolvem todos os
setores da sociedade. Para Garapon (1996, p. 20), “o juiz é, doravante, considerado

como o arbitro dos bons costumes e até mesmo da moralidade politica”.

Assim, na concepgéao do autor, o juiz se tornou um “guardido de promessas”,
sendo chamado a decidir os mais diversos conflitos, tendo como fonte um
contencioso que nao cessa de aumentar, fazendo com que o judiciario encontre uma
forma de pacificacdo social, que muitas vezes, ndo esta ao seu alcance, entregando
ao juiz a responsabilidade de sanar os conflitos privados e publicos dos mais

diversos, tornando-o assim um remédio para todos os males.

Garapon nos traz a seguinte colocacdo a respeito dessas novas aspiracoes

do homem democratico (1996, p. 45):

Ajustica ndo é mais considerada como mera representagdo do Estado, nem
0 juiz como um delegado dessa soberania. A justica € considerada um
servigo, sendo o Estado um provedor desse servigo, um usuario, um cliente
e a deciséo de justica, um produto.
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A)é\\}élnche gue atinge o judiciario é resultado do Estado Democrético de
Direito, instituido pela constituicdo de 1988, o qual ndo proporcionando aos cidadaos
as garantias e direitos trazidos pela carta acabam levando o individuo a procurar no
judiciario a solucdo para todos seus conflitos e angustias. Para Garapon (1996, p.
22), “a explosao do numero de processos ndo é um fendbmeno juridico, mas sim
social’. Ainda, o autor arremata afirmando que “o juiz surge como o recurso contra a
imploséo das sociedades democraticas que nao conseguem gerir de forma diferente
a complexidade e a diversidade que geram” (GARAPON, 1996, p. 23).

Diante desses fatos, decorreu 0 aumento do poder da justica impulsionando
0 juiz a buscar um novo significado para sua atuagdo. Nessa nova cena, o direito
passou a ser ator principal, ocasionando assim, o fendmeno do ativismo judicial.
Contudo, Garapon adverte que esse entusiasmo no sentido de depositar todas as
questbes conflituosas no judiciario pode conduzir a um impasse, trazendo

consequéncias negativas para a democracia (GARAPON, 1996).

Para o autor, em decorréncia dessa judicializacao, a justica atingiu 0 mesmo
patamar da democracia, fazendo com que todos os cidadaos tivessem alcance e
acesso ao judiciario para reivindicar seus direitos, fato este, que resultou em
obrigatoriedade de o juiz julgar, acabou gerando uma exigéncia por parte do juiz ndo
somente de julgar, mas de administrar a maquina judiciaria e dos meios de justica
que disp0de o judiciario (GARAPON, 1996).

Partindo dessa premissa, Garapon (1996) entende que a justica passou a
ser vista como solucdo para todos os problemas do individuo, ou seja, sendo um
remédio para apaziguar o sofrimento do homem moderno. Mas o juiz, para
responder de maneira satisfatdria a essas tantas demandas com situacdes das mais
diversas possiveis, se vé obrigado a desempenhar novas funcbes e se adaptar a

essas hovas questdes levadas ao judiciario.

Contudo, o autor faz uma certa adverténcia no sentido de que esse
exacerbado entusiasmo pela justica, pode conduzir a um impasse, de maneira a
voltar-se contra a prépria justica, levando em consideragcdo que a invocagao
indiscriminada dos direitos como estd sendo feita atualmente, tem como efeito
submeter ao controle judicial todos os aspectos da vida privada, o que nao é

saudavel, ante ao fato que priva o individuo do seu autocontrole e sua liberdade.
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Nesta eara, o fendmeno do ativismo judicial esta atingindo as jurisdigcdes da
atualidade, fazendo com que a democracia, o direito e o préprio poder do Estado se
sintam invadidos, e 0 juiz ndo possui o conddao de resolver todos os conflitos
decorrentes de uma sociedade em constante transformac&o. Por outro lado, a
democracia tem que oferecer aos cidadaos novas formas de resolucéo de conflitos e
que necessitam de legitimacdo, o fato é que atualmente qualquer atividade pode

gerar conflitos.

De suma importancia, trazermos ao texto o entendimento do socidlogo
alemao Jurgen Habermas e sua critica no tocante a atividade dos Tribunais, mesmo
que advinda de uma realidade diferente, no caso, a alema. O autor tras ao texto uma
fundamentacéo bem direcionada a pontos fulcrais do direito e sua validade. Como
fundamento entdo, de base mais consistente acerca do direito, nos reportamos a
Jirgen Habermas, com énfase na obra Direito e Democracia: entre facticidade e
validade, onde o autor aborda as dimensdes de validade do direito, para entdo

caminharmos rumo as implicagdes do ativismo judicial para a democracia.

Para Habermas, as regras do direito privado, fundadas a partir do direito a
propriedade e na liberdade contratual, tém servido desde o advento da modernidade
como paradigma para o direito. Habermas (1997, p. 48) afirma que “Kant tomara
como ponto de partidos direitos naturais subjetivos, que concediam a cada pessoa 0
direito de usar a for¢ca quando suas liberdades subjetivas de acgéo, juridicamente
asseguradas, fossem feridas”. Com a positivacdo do direito, essa capacidade
subjetiva, passou a valer perante a intervencao estatal. Dessa forma, ocorreu a
passagem do direito natural para o direito positivo, ficando, no entanto, assegurado
o carater subjetivista do direito.

Habermas analisa o direito sob a otica de dimensdes de validade, essas
dimensdes serdo abordadas seguintes perspectivas, sendo elas: legalidade e
processo de normatizacdo do direito; o processo legislativo como espaco de
interagc&o social; o direito como medium de tenséo entre facticidade e validade; e a

pretensédo de efetivacdo do direito da positividade e da aceitabilidade racional.

Na primeira dimenséo de validade — legalidade e processo de normatizacao
do direito, Habermas (1997, p. 48-49), aponta que o direito em Kant, aprensenta-se
como uma relacgdo interna entre coercgéo e liberdade. O direito é entendido como a

categoria que apela para a coercdo, que € monopdlio estatal, quando alguém causar
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transtorno ou empecilhos a liberdade de outrem. Luiz Moreira, em sua obra
Fundamentacdo do Direito em Habermas (2004, p. 120), menciona, que, segundo
Habermas “da relagdo interna entre coacdo e liberdade surge uma pretensdo a
validade do ordenamento juridico e, nesse sentido, o Direito é aquela instituicdo que
sob os auspicios da coercédo, garante a liberdade, que é entendida como a soma das

liberdades individuais”.

Habermas (1997, p. 48) alerta para a importancia do conceito de legalidade,
“‘do qual Kant se serve para esclarecer o modo complexo de validade do direito em
geral, tomando como ponto de partida os direitos subjetivos”. Segundo o
entendimento habermasiano, superar o paradoxo existente entre as leis da coergao
e liberdade, tendo em vista que as normas juridicas possuem duas faces, sendo que
podem ser seguidas tdo somente por respeito a elas mesmas, onde seu
reconhecimento se da de forma heterbnoma, por respeito a legalidade, ou, elas
podem ser seguidas pelo simples respeito a lei, respeitando a lei ndo por ela
mesma, mas por seu dever (MOREIRA, 2004, p. 121).

Nesse sentido, o duplo carater de validade do direito — coer¢éo e liberdade,
trazido pelo conceito de Kant de legalidade, € explicado por Habermas por meio da

teoria da acdo. Para Habermas (1997, p. 50):

A validade do direito positivo é determinada, antes de tudo e
tautologicamente, pelo fato de que s6 vale como direito aquilo que obtém
forca do direito através de procedimentos juridicamente validos — e que
provisoriamente mantém forca de direito, apesar da possibilidade de
derrogacéo, dada no direito.

Assim, a validade do direito positivo é determinada pela adequacdo a
procedimentos juridicamente validos, e, que por esse motivo sao reconhecidos como
direito, tendo assim, carater vinculante. Para o socidlogo aleméo, a validade do
direito nos remete a um duplo aspecto, vejamos. O primeiro aspecto € o da validade

social ou fatica e o segundo é o aspecto compreendido por sua legitimidade.

De acordo com as garantias que o direito possui, através das garantias
dadas pelo estado, cria-se uma facticidade artificial que é sustentada pela
juridicidade atraves da faculdade jurisdicional. Essa facticidade artificial substitui as

formas de arcaicas de sociabilidade oriundas dos costumes. De outra banda, a
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legislativo. Para corroborar, transcrevemos as palavras do socidlogo, no que

concerne a legitimidade. Para Habermas (1997, p. 50):

A legitimidade de regras se mede pela resgatabilidade discursiva de sua
pretensdo de validade normativa; e o que conta, em Ultima instancia, € o
fato de elas terem surgido de um processo legislativo racional — ou do fato
de que elas poderiam ter sido justificadas sob pontos de vista pragmaticos,
éticos ou morais.

Dessa forma, a legitimidade depreende-se da resgatabilidade discursiva de
sua pretensdo de validade normativa. Assim, a validade de uma norma juridica
independe de sua eficacia, pois a validade do ordenamento juridico ndo se prende a
um consenso factual através da forca dos costumes e dos habitos, pelo contrario,
conforme Habermas, € a suposi¢cdo de legitimidade do ordenamento juridico que
garante tanto a validade social quanto a obediéncia fatica de seus preceitos. 1sso
porque o ordenamento juridico carrega uma pretensao de legitimidade, ou seja, uma
marca de fundamentacdo racional advinda da resgatabilidade racional de suas
pretensdes de validade, quando o direito positivo ndo se assenta sobre bases
legitimas, fica a mercé do puro arbitrio (MOREIRA, 2004, p. 122).

No tocante a segunda dimensdo de validade do direito — o processo
legislativo como processo de integracdo social, demonstra que o direito ndo pode
contentar-se com a configuracdo da liberdade subjetiva em termos negativos, nao
podendo efetivar-se a partir das demarcacbes no espaco especifico para
configuracédo histoérica das liberdades individuais, tendo em vista que o corpo politico
se constitui de pessoas que se reconhecem mutuamente enquanto portadoras de

direitos reciprocos.

Dentro desse contexto, 0 sujeito de direito se constitui enquanto paradigma
para o corpo politico, eis que a sociedade reconhece em cada um de seus membros
a capacidade pessoal e inalienavel de ter direitos e obrigacfes. Entrementes, esse
reconhecimento reciproco de direitos por todos os cidaddos se debruca sobre leis
legitimas que |hes asseguram direitos e sdo portadoras dessas capacidades
subjetivas, cabendo ao legislador estabelecer normas de direito positivo que

preencham essa fun¢do. Para Habermas (1997 p. 52-3):
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No sistema juridico, o processo de legislagdo constitui, pois, o lugar
propriamente dito da integracdo social. Por isso, temos que supor que 0s
participantes do processo de legislacdo saem do papel de sujeitos privados
do direito e assumem, através de seu papel de cidadaos, perspectiva de
membros de uma comunidade juridica livremente associada, na qual um
acordo sobre os principios normativos da regulamentacao de convivéncia ja
esta assegurado através da tradicdo ou pode ser conseguido através de um
entendimento segundo regras reconhecidas normativamente.

Depreende-se assim, que para que o processo legislativo seja legitimo, &
necessario que lhe seja constitutivo tanto os direitos de comunicagdo quanto os de
participacdo politica, a fim de que os sujeitos de direito assumam a perspectiva de

membros que se orientam pela busca de um entendimento intersubjetivo.

Para Habermas, esses direitos de comunicacdo e participacdo politica
remetem necessariamente para a ideia de autonomia dos cidad&os (1997, p. 53).
Assim, temos a suposicdo de que a coercao fatica, que as normas juridicas
exercem, deve comprovar sua validade a partir de um processo legislativo em que,
pela correicdo procedimental, constitui-se enquanto norma que torna efetiva a
liberdade. Ainda nesse ponto, o autor afirma que “as leis coercitivas devem
comprovar sua legitimidade como leis da liberdade no processo de legislacdo — e
através do tipo de processo; e nessa positivacdo do direito reproduz-se novamente a
tensdo entre facticidade e validade, porém ndo do mesmo modo que na dimensédo
da validade das normas legais” (HABERMAS, 1997, p. 53).

Seqguindo essa linha, o processo de positivacdo do direito vem
acompanhado de uma correi¢cao processual que, no entender de Habermas, legitima
uma pertinente suposicao de racionalidade e validade do ordenamento juridico, pois
com o processo legislativo cercado de cuidados e prescricbes em seus
procedimentos, h4 um fundamento legitimo que aponta para uma base de validade
do direito estatuido, eis que com a positivacado do direito ndo temos a emanacgéo de
um poder arbitrario ou autoritario, pois se trata de uma emanacdo que vem do povo
(MOREIRA, 2004, p. 124).

Por esse motivo, para Habermas a positividade do direito vem acompanhada
da expectativa de que o processo democratico da legislacdo fundamente a
suposicao da aceitabilidade das normas estatuidas. “Na positividade do direito n&o
chega a se manifestar a facticidade de qualquer tipo contingente ou arbitrario da

vontade, e sim, a vontade legitima, que resulta de uma autolegislacdo
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presumi\/eir\riente racional dos cidadaos politicamente auténomos” (HABERMAS,
1997, p. 54).

O direito como médium da tensédo entre facticidade e validade: positividade e
aceitabilidade racional é uma dimensé&o de validade do direito onde existe um nexo
entre 0 momento da idealidade de uma proposicao e a comprovacao dessa validade
para uma comunidade de comunicacao idealmente alargada. Nesse fato, consiste a
necessidade de que a validade seja comprovada diante de obje¢Oes factuais que
possam se levantar contra ela. Assim, € importante que se tenha em mente que ha
uma distincdo entre a validade de um proferimento e a pretensédo a sua veracidade,
uma vez que 0 conceito de validade necessita estar em condi¢cdes de obter um
resgate discursivo de pretensées (HABERMAS, 1997, p. 56). Assim, para Habermas
(1997, p. 56), “o que é valido precisa estar em condicbes de comprovar-se contra as

objecdes apresentadas factualmente”.

Para o socibélogo aleméo, uma das questdes que desperta questionamentos
€ acerca da integracdo social nas sociedades modernas e complexas, pois existe
um agir conduzido em grande escala por interesses que € neutralizado pela
normatividade. Para Habermas a saida para uma sociedade que leva a sério 0 risco

de dissenso € a positivacao do direito, afirmando que (1997, p. 59):

A positivacdo completa do direito, antes apoiado no sagrado e entrelagcado
com a eticidade convencional, vai apresentar-se como uma saida plausivel
do paradoxo e como um mecanismo, com o auxilio do qual uma
comunicacdo ndo-circunscrita pode aliviar-se das realiza¢des de integracéo
social sem desmentir: através dele inventa-se um sistema de regras que
une e, ao mesmo tempo, diferencia ambas as estratégias, a da
circunscricdo e a da liberacdo do risco em dissenso embutido no agir
comunicativo, no sentido de uma divisdo de trabalho.

Partindo do agir comunicativo, existem duas formas de fugir ao dissenso.
Habermas nomina a primeira de circunscricdo e a segunda de nao-circunscrigao.
Para o autor, um agir comunicativo esta circunscrito quando esta permeado por
certezas advindas no mundo da vida de tal modo que s&o inquestionaveis, nao
estabilizando assim, o comportamento. J& 0 agir comunicativo nao-circunscrito é
aquele em que estédo liberados os mecanismos comunicativos que propiciam um
entendimento racional (HABERMAS, 1997, p. 58).
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direito se transforma em medium de integracdo social? Luiz Moreira (2004, p.129-

130) nos ajuda a compreender e elucidar essa questdo, com fundamento em
Habermas, pois na medida em que nas sociedades a autoridade sagrada € fonte
imediata de integracé@o a tensdo entre facticidade e validade é suprimida em proveito
de uma realidade social, que é pautada pela factualidade transmitida por meio da

tradicdo, eliminando parte da tenséo, sendo que o factual € a fonte da interacéo.

Para Moreira, com base em Habermas (2004, p. 130), “com o fendmeno da
positivacdo do Direito, 0 monopdlio estatal da sancdo passa a funcionar como
eliminacdo do risco do dissenso, a medida que assume coordenacdo da agao”.
Assim, ocorre uma mudanca no conceito de validade, tendo em vista que na
validade juridica “a ordem de aceitagdo juridica é distinta da aceitabilidade dos
argumentos sobre os quais ela apdia sua pretensao de legitimidade” (HABERMAS,
1997, p. 59).

Ainda, ha outra maneira de o direito tornar-se medium de integracdo social,
€ Nno momento em que assume o0 exame critico de normas e principios, a partir da
positividade e sua pretensdo a uma validade legitima, pressupondo que todo poder
emana do povo, conforme a constituicdo, e, porque oS membros de uma
comunidade juridica devem pressupor que a formacao da vontade legislativa deve
ser representativa de opinides e vontades, sendo uma instancia que institucionaliza
a liberdade, tornando-a legitima (MOREIRA, 2004, p. 130).

A partir de uma consideracdo do direito moderno, como mecanismo que
diminui as sobrecarregadas realizacbes de entendimento daqueles que agem
comunicativamente de tarefas de integracdo social, tornam-se necessario, para
tanto, dois aspectos do direito, quais sejam: a positividade e a pretensdo a

aceitabilidade racional.

ApOs uma breve abordagem acerca do pensamento de Garapon e
Habermas sobre as caracteristicas do direito na sociedade contemporanea que vai
direcionar ao ativismo judicial, tema colocado como pano de fundo neste trabalho,
vamos nos situar como estd sendo visto e sentido o ativismo judicial em solo

brasileiro.
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ATIVISI\)IEjtJUDICIAL EM TERRA BRASILIS

Na contemporaneidade, em virtude da complexidade social, das relacbes
humanas e principalmente frente aos avangos nas mais diversas areas como
ciéncia, medicina e tecnologia, novos conflitos surgem a todo instante, sem que haja
uma lei correspondente que acompanhe o surgimento desses novos conflitos que
emergem resultantes de uma sociedade complexa. Antoine Garapon (1996, p. 147),
menciona que “a justica € convocada para apaziguar esse mal estar do individuo

moderno em sofrimento”.

A doutrina brasileira inovou com o advento da Constituicdo de 1988, que
através da constatacdo da ocorréncia de uma ampliacdo do papel politico-
institucional do Supremo Tribunal Federal, tendo repercutido sobremaneira na
atuacdo dos juizes e tribunais ocasionando a evolucdo do ativismo judicial. Nao é
tarefa facil definir ativismo judicial, mas podemos melhor explicar mediante alguns
pontos de abordagem na fala de Elival da Silva Ramos em sua obra Ativismo
Judicial: parametros dogmaticos. Para o autor, o ativismo judicial se identifica em, ao
menos, trés questbes, quais sejam elas: o0 exercicio do controle de
constitucionalidade; a existéncia de omissdes legislativas e o carater de vagueza e
ambiguidade do Direito (2010, p. 129).

Nas palavras de Silva Ramos (2010, p. 129):

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fun¢&o jurisdicional
para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicdes subjetivas (conflito de interesses) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos).

Clarissa Tassinari (2013, p. 36) em sua obra Jurisdicdo e Ativismo Judicial:
limites da atuacdo do judiciério traz sua concepg¢do sobre ativismo judicial sendo
retratado “como a configuracdo de um Poder Judicirio revestido de supremacia,

com competéncias que nao Ihe sdo reconhecidas constitucionalmente”.

A partir desses conceitos podemos dizer que o ativismo judicial se refere a

uma postura do poder judiciario para além dos limites constitucionais. Esses
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caracteres da nova realidade constitucional nos colocam diante d

delo
estatal em que, a cada dia, o Poder Judiciario tem assumido maior importancia e
ampliando sua atuacdo, denotando outro peso deste Poder na classica balanca
idealizada por Montesquieu e adotada em todos os Estados erigidos sobre as bases

do Constitucionalismo Moderno.

Ao falar de ativismo judicial, o que se esta a referir é a ultrapassagem das
linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional, em detrimento principalmente da
funcao legislativa, mas também, da funcdo administrativa e, até mesmo, da funcéo
de governo. A observancia da separacdo dos Poderes importa, dentre diversos
outros consectéarios, na manutencdo dos 6rgados do Poder Judiciario nos limites da
funcdo jurisdicional que Ihe € confiada e para cujo exercicio foram estruturados
(RAMOS, 2010, p. 117).

Para Tassinari (2013, p. 34):

“De fato, ativismo judicial e controle de constitucionalidade sdo questbes
que estdo conectadas, no sentido de que colocar o ativismo judicial em
guestdo também significa colocar o exercicio da jurisdicdo a prova. A
guestdo é que ha uma meia verdade nesta afirmacdo, pois somente e
possivel considera-la correta se compreendida que esta legitimidade da
jurisdicdo constitucional da-se nos termos de um efetivo controle das
decisdes judiciais, isto é, se as atencdes estarem voltadas para as
respostas dadas pelo Judiciario e ndo apenas para compreender se o
exercicio do controle de constitucionalidade é coerente com a existéncia de
um Estado Democratico de Direito”.

A autora segue em seu texto, afirmando que no Brasil durante o periodo da
chamada redemocratizacdo, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o
ativismo ganhou forma, tendo em vista o imenso rol de direitos sociais, bem como
normas sobre o controle de constitucionalidade, ensejando os primeiros debates
sobre o tema, oportunidade em que o poder judiciario passou a assumir grande
participacédo nas decisdes da Nacao (TASSINARI, 2013, p. 37).

Com efeito, para Tassinari (2013, p. 36), “tem-se uma concepc¢do de ativismo
judicial que pode ser assim sintetizada: como a configuracdo de um Poder Judiciario
revestido de supremacia, com competéncias que nao lhe sdo reconhecidas
constitucionalmente”. Entende a autora que o fendbmeno do ativismo judicial

decorreu da supremacia concedida ao judiciario, cujas competéncias extrapolam de
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tal forma};éﬂ oder, causando um problema juridico no contexto social e politico do
Pais, e que necessita ser revertido.

A professora Thamy Pogrebinschi (2000, p. 02) ao trabalhar com o ativismo
judicial considera “ativista o juiz que a) use o seu poder de forma a rever e contestar
decisdes dos demais poderes do estado; b) promova, através de suas decisdes,
politicas publicas; c¢) ndo considere os principios da coeréncia do direito e da
seguranga juridica como limites a sua atividade”.

A autora, todavia, explica (POGREBINSCHI, 2000, p. 02)

“Nao queremos sustentar que os trés critérios acima devam ser preenchidos
simultaneamente para que nao identifique um caso de ativismo. Um juiz
pode ser considerado ativista pelo exercicio em graus diferenciados de
quaisquer destas atitudes acima descritas. Porém, a negacdo de qualquer
destas atitudes implica, segundo nossa definicdo, que ele seja considerado
um ativista. Isto é, um juiz que se recuse a exercer seu poder de pelo
menos uma das formas acima, ndo sera considerado, neste artigo, um
ativista”.

Para Silva Ramos (2010, p.34) a “problematizagdao do ativismo judicial traz
como pano de fundo uma busca pela legitimidade do controle de
constitucionalidade”. Essas questbes — ativismo judicial e controle de
constitucionalidade séo conectadas, pois ao colocar o ativismo judicial em questao
também significa colocar o exercicio da jurisdicdo a prova. Nesse contexto, se a
atividade jurisdicional encontra sua validade na fundamentacdo dentro das balizas
do ordenamento juridico, e ainda, se o controle da constitucionalidade permite ampla
margem de atuacdo, juntamente com as clausulas abertas e principios
constitucionais, permitindo uma grande variedade de interpretacbes, nos parece
cristalina a concluséo de que, o terreno é fértil para o ativismo judicial.

Mas nos preocupa aqui, principalmente no tocante a essa nova realidade —
que é fato concreto, para onde vdo os rumos desse movimento de constante
mudancas e ampliaces de poderes, no que tange a democracia — pilar fundamental
da nossa sociedade. Para tanto, faz-se necessario uma analise acerca dessa nova

realidade.

ATIVISMO JUDICIAL E SUAS IMPLICACOES NO TOCANTE A DEMOCRACIA
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Os pontos mencionados anteriormente nos encaminham para uma
problematica entre ativismo judicial e democracia, problema esse que sera abordado
a seguir ao passo que faremos uma analise das implicacdes do ativismo judicial no
tocante a democracia. Para tanto, inicialmente, e de forma breve, imperioso se torna
trazermos ao texto alguns conceitos de democracia.

Iniciemos trazendo uma importante consideracdo sobre democracia segundo
Robert Dahl (2009, p. 50). Para este autor, o conceito de democracia comporta uma
variedade de definicbes, mas que pode ser identificado segundo critérios, sendo
eles, a participacao efetiva na tomada de decisfes.

Partindo da conceituacdo sobre democracia, nos permite fazer uma anélise
sobre as implicacdes entre a democracia e o ativismo judicial, mormente trazer
possiveis pontos de equilibrio nesta nova fase de atuacdao do poder judiciario. Para
tanto, passamos a pontuar algumas criticas sobre os reflexos do ativismo judicial em
relacdo aos postulados democraticos, sob o fundamento de um possivel
enfraguecimento da democracia.

A Constituicdo de 1988 é caracterizada por um rol de conquistas nos setores
sociais, trazendo ao texto uma extensa quantidade de direitos, 0s quais
incorporaram conteddo moral amplo e também uma carga enorme de valor
axiolégico. Essas questdes, que nasceram de um clamor social, tornaram-se
distantes do ambito de participacdo popular, entendido como meio de participacao
politica, mas que teve alcance e discussdo no poder judiciario, principalmente no
modelo de controle de constitucionalidade abstrato e concentrado.

Nesse diapasdao, trazemos a licdo de Jorge Octavio Lavocat Galvao (2011, p.
391):

Relativamente no Brasil, no comeco de sua experiéncia democratica, uma
corte Constitucional com amplos poderes fazia-se necesséria para fortalecer
0 compromisso com os direitos fundamentais e aniquilar os espectros da
ditadura. Vinte anos depois, entretanto, a populacdo depara-se com a
possibilidade de ter restringida sua participacdo na tomada das decisdes
politico-sociais.

Diante dessas questdes postas, podemos depreender que ha um certo
distanciamento da populacdo em relacéo a participacado do processo de tomada de

decisdes gerando uma ponto de tensao entre o ativismo judicial e a democracia. E,
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assumem a tarefa de interpretar e de construir do significado diante dos postulados

gue contém carater aberto, onde repousam questdes essenciais para a sociedade.
E ainda, para corroborar o mesmo autor afirma que (GALVAO, 2011, p. 382-
3):

Os juizes discordam sobre interpretacdo judicial na mesma proporcdo em
gue as pessoas comuns discordam sobre a moralidade coletiva. Os termos
vagos em que as Cartas Constitucionais ndo fornecem nenhuma resposta
para os casos constitucionais dificeis, como aborto, eutandsia, pesquisa em
células-tronco e agdes afirmativas. A Unica certeza é que a populacdo vai
ser diretamente afetada por alguma raz&do concepc¢éo particular de direito
acolhida pela maioria dos membros da Suprema Corte. Nessas questes de
moralidade politica, ndo ha nenhuma garantia que o ponto de vista adotado
pelos juizes seja superior ao dos outros membros da sociedade.

No atual cenario juridico, sabemos que as grandes questbes que afetam
diretamente a sociedade estdo sendo decididas pelo Supremo Tribunal Federal e
também das Cortes Constitucionais pelo mundo afora. O ponto de tensdo € que
essas questdes estao sendo decididas fora do debate politico democrético, portanto,
sem a participacao efetiva da populacdo por meio da democracia representativa.

O ponto central, ndo se debruca simplesmente na possibilidade de ser o
poder judiciario o ator principal que analisa e discute atualmente essas grandes
questdes, haja vista que essas compdem o0 conteudo constitucional, mas sim da
linha ténue que existente na afericAo da constitucionalidade dessas questbes
guando o parametro de afericdo mostra-se extremamente fluido, dificultando precisar
se o judiciario exerce sua funcdo nos limites a ele confiados ou se extrapola o nucleo
essencial da sua funcéo, fazendo as vezes de legislador.

Daniel sarmento (2006, p. 191) ao questionar a legitimidade de uma
sociedade que tem como pedra fundamental a democracia, afirma que “amputar a
liberdade de conformacdo do legislador em nome da irradiagdo das normas
constitucionais, sobretudo diante da constatacdo que o grande ‘agente’ desta
irradiac&o € o juiz, que nao é eleito e nao responde politicamente pelo povo”.

Sarmento prossegue ainda mais com a elucidacdo acerca das
caracteristicas do fenbmeno no que concerne ao nucleo essencial da democracia.

Vejamos o que diz o autor (2006, p. 191):
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Esta pratica € profundamente danosa a valores extremamente caros ao
Estado Democratico de Direito. Ela € prejudicial a democracia, porque
permite que juizes néo eleitos imponham as suas preferéncias e valores aos
jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberacdes do
legislador. Ela compromete a separacéo de poderes, porque dilui a fronteira
entre as fungdes judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranca-
juridica, porque torna o Direito muito menos previsivel, fazendo-o
dependente das idiossincrasias do juiz de plantédo, e prejudicando com isso
a capacidade do cidadao de planejar a prépria vida com antecedéncia, de
acordo com o conhecimento prévio do ordenamento juridico. Ela substitui,
em suma, o governo da lei pelo governo dos juizes.

Antoine Garapon (1996, p. 51) também demonstra certa preocupacdo no

tocante ao excesso de poder destinado ao judiciario afirmando que:

Tal paisagem democrética ndo deixa de conter novos perigos. O excesso de
direito pode desnaturar a democracia; o excesso de defesa pode bloquear
tomada de decisdo; o excesso de garantias pode mergulhar a justica numa
espécie de indeciséo ilimitada. De tanto encarar as coisas através do prisma
deturpador do direito, corre-se o risco de criminalizar a relagcdo social e de
reactivar a velha mecanica sacrificial. A justica ndo se pode substituir ao
politico sem correr o risco de abrir o caminho para a tirania das minorias, ou
até para uma espécie de crise de identidade. Resumindo, um mau uso do
direito é tdo ameacador para a democracia quanto a escassez do direito.

Garapon segue fazendo um alerta para o agigantamento do judiciario e suas
implicacdes no tocante a democracia, eis que atualmente, a democracia juridica so
se consegue imaginar a si propria de um modo negativo e defensivo, correndo o
risco de implodir. Garapon afirma que “de tanto multiplicar os direitos, perde-se a
nogao de direito”, trazendo ao debate a necessidade de analisar os paradoxos com
0s quais o direito é confrontado, e, ainda, a andlise sobre o poder inédito atribuido

aos juizes (Garapon, 1996, p. 51).

Analisando seguindo o entendimento de Habermas, nos chama a atencédo
especialmente, para o segundo principio, em que buscamos auxilio em Veiga da
Rocha (2008, p. 181-2), transcrevendo aqui a seguinte explicagdo sobre o principio
da ampla protecdo juridica ao individuo, por meio de um Poder Judiciario

independente. Vejamos:

“Habermas retoma a distingdo entre as competéncias de legislar, de um
lado, e de aplicar o direito a outro. A lei é produzida pelo Poder Legislativo
com base em discursos de justificacdo (ou e fundamentacao), para pautar a
atuacao estatal e lastrear as pretensdes juridicas dos individuos. O Poder
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Judiciario, como representante imparcial da comunidade juridica, um
discurso de aplicagdo de normas. Justificagdo e aplicagdo, portanto,
implicam distintas légicas de argumentacdo que precisam ser distribuidas
em dois diferentes Poderes do Estado. Complementando esse quadro, o
principio da vinculacdo do juiz a lei impede o Judiciario, que detém o poder
de determinar a execucdo administrativa de suas préprias decisdes, de
definir o contelido de sua prépria atuacdo. Habermas lembra também que o
principio da protecdo juridica, combinado com o devido processo legal,
promove a seguranca juridica e a aceitagao racional das decisdes judiciais”.

A partir dessa conceituacdo trazida por Habermas no tocante a funcéo
jurisdicional, tem-se que esta encontra limites quanto a sua atuacdo de forma a
respeitar os limites do decidido dentro do processo de justificacdo que existe na
criacdo do direito pelo Legislador, fundamentado no principio da soberania, de
maneira que esse modelo, podemos assim dizer, limita a atuacdo do Poder
Judiciério.

Para Habermas, (2012, p. 297):

“a pratica da decisdo esta ligada ao direito e a lei, e a racionalidade da
jurisdicdo depende da legitimidade do direito vigente. E esta depende, por
sua vez, da racionalidade de um processo de legislacdo, o qual, sob
condi¢des da divisdo de poderes do Estado de Direito, ndo se encontra a
disposicéo dos 6rgéos de aplicagédo do direito”.

Nesse sentido, a visdo habermasiana de atuacdo do Poder Judiciario,
apresenta-se por meio de um discurso de aplicacdo de normas, de maneira que nao
colida com o discurso de justificacdo inerente a atividade legislativa na formacao do
direito, surgindo assim, uma questdo latente sobre a atividade da Jurisdicdo
Constitucional como intérprete e responsavel pela propria definicdo de
normatividade, tendo em vista que a matéria-prima configura-se por ser muito ampla,

cabendo ao tribunal responsavel fazer com que seja moldada.

Habermas visualiza uma ampla utilizagdo dos critérios de ponderagdo como
uma forma atrelada ao subjetivismo do julgador, e se afasta do carater sistémico,
imperativo do direito, de maneira que substitui a deciséo do legislador, ao passo que
cria uma lei, expressa a sua forma particular de interpretar a constituicdo, pela

opinido alternativa do juiz sobre o mesmo problema.
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O')gocélogo fundamenta sua critica em pontos fulcrais que surgem no
momento em que percebemos a atuacado ativista do Poder Judiciario ao manejar
estas clausulas abertas, no caso, principios e valores, e com base nesta atividade
todo o sistema normativo, preenchendo o préprio conteddo do direito vigente em sua

atividade de intérprete da Constitui¢&o.
CONSIDERACOES FINAIS

A partir da leitura dos autores acima citados, bem como 0s conceitos
trazidos, podemos perceber a preocupacdo comum as criticas dos autores atinente
a este espaco de voluntarismos e decisdes desprovidas de carga hermenéutica e
normativa, o que desnatura a fungéo do direito como um sistema normativo e coloca
o poder judiciario em uma posicao ativista, desenhando os rumos da sociedade para
além das decisdes tomadas pelo poder legislativo ou mesmo pelo poder originario, o

gue deve ser observado para evitar que a democracia seja enfraquecida.

Na otica habermasiana, percebe-se uma preocupacdo com o resgate do
ideal democrético, sendo que o Direito € uma expressdo de um processo de
autolegislacédo. O ideal de Habermas ndo esta apenas concentrado na dimenséao
simbdlica da democracia como processo em que 0s cidaddos participam da
elaboracdo das leis, mas também como potencial inclusivo da Constituicdo como

elemento de incluséo da diferengca em sociedades pluralistas.
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