ATIVISMO JUDICIAL - IMPLICAGOES AO
PRINCIPIO DEMOCRATICO A LUZ DE LUIGI
FERRAJOLI E JURGEN HABERMAS

JUDICIAL ACTIVISM - IMPLICATIONS FOR
THE DEMOCRATIC PRINCIPLE IN THE
LIGHT OF LUIGI FERRAJOLI AND JURGEN
HABERMAS

@ doi.org/10.5212/RBDJ.v.7.005

Aluana Costa Itiberé da Cunha*
Orcid: https://orcid.org/0009-0001-2830-8213
9 Lattes: http://lattes.cnpq.br/5326814908513759

Felipe Segura Guimaraes Rocha™
Orcid: https://orcid.org/0000-0002-2437-7115
9 Lattes: http://lattes.cnpq.br/0313275190660384

Recebido em: 11/10/2023
Aceite em: 17/04/2024

Resumo: Com a instituicao do Estado Democratico de Direito por meio
da Constituicao de 1988, inaugurou-se um completo arsenal de direitos
fundamentais. O Judiciario passou a ser provocado a analisar diversas
questoes que, até entao, nao estavam sob a sua zona de influéncia, sendo
que, desde entao, suas decisoes passaram a, a0 menos potencialmente,
implicar em ativismo judicial, através da tomada de uma postura proativa,
preconizando, desta forma, livre criacao do direito, apto a ultrapassar
os limites da hermenéutica juridica. O presente artigo busca analisar
as implicacoes e decorréncias do ativismo judicial sob o enfoque dos
pensadores Luigi Ferrajoli e Jiinger Habermas. Para o presente estudo,
houve a pesquisa bibliografica, utilizou-se o método dialético, histoérico e
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indutivo para obter as constatacoes da realidade, com argumentos lancados
para alicercar o caminho adotado.

Palavras-chave: Direito Constitucional -Ativismo Judicial - Democracia -
Garantismo — Poder Judiciario.

Abstract: With the establishment of the Democratic State of Law through
the 1988 Constitution, a complete arsenal of fundamental rights was
inaugurated. The Judiciary began to be provoked into analyzing various
issues which, until then, had not been within its area of influence. Since
then, its decisions have, at least potentially, implied judicial activism, by
taking a proactive stance, thus advocating the free creation of law, capable
of going beyond the limits of legal hermeneutics. This article seeks to
analyze the implications and consequences of judicial activism from the
perspective of the thinkers Luigi Ferrajoli and Jiinger Habermas.

Keywords: Constitutional Law - Judicial Activism - Democracy - Garantism
- Judicial Power.

INTRODUGAO

A partir da evolucgao do Estado Democratico de Direito, evidenciou-se a supera-
cao dos modelos do Estado Liberal em direcao ao Estado Social. Hodiernamente, apds
a Constituicao Federal de 1988, passou a haver um clamor social pela concretizacao
dos direitos fundamentais de carater negativo, bem como, ainda, os de indole positiva
que, em alguns casos, de maneira irrestrita, demandando vultuosa expensa de recursos
publicos.

Como historicamente experimentado, existe certa dificuldade na elaboracao e
implementacdo de politicas publicas aptas a cumprirem os preceitos constitucionais
estabelecidos. Nesse cendrio, ha uma expansao do papel do Poder Judiciario, em ques-
toes solvidas de maneira ineficiente pelos demais poderes do Estado.

Entretanto, o excesso de judicializacao impacta, notadamente, no que se refere a
interpretacao e aplicacao do direito, acarretando, desta forma no denominado ativismo
judicial. Nao se olvida, entanto, dos limites obedecidos por boa parte dos magistrados
na ardua tarefa de efetivar valores constitucionais sem violar a Constituicao Federal
vigente. Neste contexto, serao analisados, ainda que sumariamente, os fundamentos
do garantismo e do ativismo sob uma perspectiva hermenéutica, principalmente a luz
da doutrina de Luigi Ferrajoli e Jiinger Habermas, buscando-se o estudo doutrinario e
contrapontos aptos a aprimorar a temadtica ora proposta.

Sabe-se que, nao raro, o Poder Judiciario é chamado pela comunidade para re-
solver controvérsias institucionais, coletivas e individuais indisponiveis. No entanto,
analisando estas intervencoes, deve-se, em principio, questionar: (a) Se tais interven-
cOes sao compativeis com o conceito de democracia; (b) Se o fato de sua existéncia ser
prevista por Constitui¢des constituidas democraticamente, é suficiente para justificar
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sua jurisdicao e seu exercicio e, em caso afirmativo, em que medida; (c) Em caso nega-
tivo, se efetivamente devemos insistir com a visao e que tais poderes jurisdicionais s
existem com fim de se fazer cumprir fins dentro dos marcos estabelecidos pelo regime
democratico, ou seja, tais intervencoes careceriam de reconhecimento da legitimidade
democratica de outros players legitimados pela vontade popular, a qual lhes outorgou
poder. O presente artigo divide-se em cinco capitulos, o primeiro capitulo tratar-se-4,
brevemente do conceito de democracia, e a ligacao com a tematica em apreco. O segundo
capitulo investigara o ativismo judicial num contexto historico. No terceiro capitulo,
analisara o fenomeno do ativismo juridico sob a ética do fil6sofo Jiirgen Habermas. No
quarto capitulo, sera estudo o fendbmeno na perspectiva Luigi Ferrajoli, jurista italia-
no, um dos principais teéricos do garantismo juridico. E por fim os riscos do ativismo
judicial frente a democracia.

CONCEITO DE DEMOCRACIA

Apenas para contextualizar este trabalho, cumpre definir, ainda que sumariamente,
o conceito de regime politico-democratico. Democracia é o regime politico no qual a
soberania é exercida pelo povo. Os cidadaos sao os detentores do poder e confiam parte
desse poder ao Estado, de forma que este, organize a contento as bases da sociedade.

Quanto a origem do termo, a democracia remonta a Herédoto, hd quase dois mil
e quinhentos anos, e 0 seu conceito evolui e se transmuta historicamente (AZAMBUJA,
1988, p. 216).

Etimologicamente, a palavra democracia possui origem no vocabulo grego
demokratia, composta por demos (que significa “povo”) e kratos (que significa “poder”
ou “forma de governo”). Neste sistema politico, ficaria resguardado aos cidadaos o
direito a participac¢ao politica, sendo esta composta por uma série de principios que
orientariam a atuacao dos governos para que estes garantam o respeito as liberdades
e cumpram a vontade geral da populacao (AZAMBU]JA, 1988, p. 218).

Na Grécia, precisamente em sua capital Atenas, berco da democracia, leciona
Darcy Azambuja, que: “(...) no dureo periodo democratico, a democracia, nunca foi como
alguns pensaram, governo exercido direta e exclusivamente pelo povo, identificacao e
coincidéncia de governantes e governados” (AZAMBU]JA, 1988, p. 217).

Ressalta-se que o conceito democratico experimentado em Atenas era diferente
dos dias atuais, “os cidadaos atenienses consideravam-se livres porque obedeciam a
lei por eles préprios votadas e executadas por autoridades eleitas por eles préprios”
(AZAMBUJA, 1988, p. 218).

Somado a tais defini¢oes, tem se que, no pensamento do filésofo alemao, Jurgen
Habermas, o conceito de democracia seria construido a partir de uma dimensao proce-
dimental, alicer¢ada na deliberacao e, fundamentalmente, no discurso.

A legitimidade oriunda da democracia demandaria que o procedimento para a
tomada de decisoes politicas fosse calcado em uma frente ampla de discussao popular,
para sO entao, a partir deste marco, estar legitimada a decidir. Desta forma, o carater de-
liberativo seria ligado diretamente a um procedimento coletivo de andlise e ponderacao,
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para, ao fim, ser legitimado pelo discurso, o qual antecederia, obrigatoriamente, qualquer
tomada de decisao final (HABERMAS, 1997, P.40).

Completa ainda o fil6sofo, que a definicao de democracia deliberativa deva ser
compreendida como uma zona de influéncia, campo este de onde se disseminariam
conviccoes praticas, oriundas da legitima expressao de soberania popular, as quais s6
podem gerar o poder politico, em outras palavras: ganhar forma, legitimada por pro-
cedimentos institucionalizados democraticamente por meio da vontade e da opiniao.
(HABERMAS, 1997, p. 37).

Seguindo tal compreensao, legitimar-se-ia a norma que lograsse éxito em ser un-
gida pela aceitacao racional/social, dentro de uma conformacao discursiva entre opiniao
e vontade popular, de forma a manter a indispensavel friccao entre os fatos e validade
juridica. O processo de formacao da opiniao e da vontade ganharia, desta forma, uma
posicao estratégica na constituicao de um Estado Democrético de Direito, pois, seria
por meio desta conformacao que os cidadaos viabilizariam seus anseios, valendo-se
de pretensoes de validade controversas e, por conseguinte, desaguar na construcao
racional e discursiva das normas, tidas, a partir de entdao, como aceitas e validas no
ordenamento patrio.

BREVE HISTORICO E CONCEITOS
CONTEMPORANEOS DO ATIVISMO JUDICIAL

O termo ativismo judicial é um termo ambiguo, o seu emprego foi cunhado tam-
bém na revista americana “Fortune”, voltada para um publico no jurista. Atribui-se ao
jornalista Arthur Schlesinger Jr sua autoria em 1947 (KMIEC. 2004, p. 1.446), quando
tracou o perfil dos juizes norte-americanos classificando-os como ativistas e como nao
ativistas (autolimitados).

Desde entao, a expressao tem sido utilizada por alguns constitucionalistas dos
Estados Unidos através de uma perspectiva critica, para imprecar um comportamento
judicial ndo consoante com a opiniao jurisprudencial dominante. Nao obstante, a ques-
tao foi suscitada, no século XIX, pela Suprema Corte Norte Americana no julgamento
emblematico, Marbury versus Madson, em 1803 (PAMPLONA, 2011, p. 98). O caso ci-
tado, incentivou inimeras decisoes judiciais, mitigando o controle de atos emanados
de outros poderes. Nesta via, o judicial review, legitimaria o Judiciario rever os atos dos
demais poderes, assim, o poder legislativo é juridicamente limitado, concedendo aos
tribunais a aplicacao desses limites.

Nao obstante, o ativismo judicial é relacionado também a teoria da separacao
tripartite dos poderes idealizada por Montesquieu (2008). No entanto, a construcao
tedrica foi cunhada em momento histoérico em que vigoravam Estados Absolutistas
dentro da realidade ocidental (ANDREASSA JUNIOR, 2015, p. 31).

Existe, portanto, justificativa para a atuagao do 6rgao jurisdicional na prolagao de
decisoes em casos que envolvam os demais poderes, conforme ensina Norberto Bobbio
(2010, p. 278) quando o judiciario enuncia a teoria da incompletude do ordenamen-
to juridico por meio da escola do direito livre, no qual sao admitidas lacunas a serem
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preenchidas segundo a criatividade do juiz, em contraponto ao positivismo de estreita
observancia.

No Brasil, o controle de constitucionalidade foi incorporado ao ordenamento juri-
dico no século XIX. Em 1891, com a promulgacao da Constituicao Republicana, estava
prevista a fiscalizacao constitucional difusa (OLIVEIRA, 2015, p. 131).

Outrossim, com o advento da Constituicao da Reptblica de 1988, restou intensificado
a proatividade do Judiciario nas esferas legislativa e executiva. Isto porque os direitos
fundamentais de segunda e terceira geracao garantidos aos cidadaos, em certos casos
de forma irrestrita, acrescida ao fato da dificuldade de implementacao e efetivacao de
politicas publicas, leva a sociedade a socorrer-se do Judiciario para garantir seus direitos
previstos constitucionalmente (ROCHA; BARBOSA, 2015, p. 118).

Nesta senda, o entendimento rigido propagado por Hans Kelsen (1998, p. 47) em
que a moral ou justica sao prescindiveis e passiveis de valoracdo na decisdo judicial,
restou mitigada em face de inimeras normas principiologicas. Assim, exigir-se-ia do
Estado-Juiz uma hermenéutica constitucional (FREITAS, 2010), ou seja, far-se-ia neces-
sario a conjugacao de valores que ultrapassassem a letra fria da lei (ROSSI; BARBOSA,
2013, p. 63).

H4, entretanto, na definicao ativismo judicial, certa celeuma no que se refere ao
instituto. Para o doutrinador Douglas Henrique Marin dos Santos “o ativismo judicial
enfrenta, no entanto, uma marcante indefinicao terminolégica. Nao ha conceituacao
unanime, tampouco uma estruturacao doutrindria que permita defini-lo de modo unis-
sono”. (2014, p. 44). Na mesma via, Andrei Koerner, leciona que: “(...) como fenomeno
sociojuridico, o ativismo judicial no Brasil deve ser entendido em suas multiplas ver-
tentes, eis que assenta entre a ténue linha situada entre politica e o Direito (KOENER,
2013, p. 72).

Nesse contexto, apds breve conceituagao do instituto em apreco, importar-se-ia
demonstrar posicoes doutrindrias acerca da discordancia em relacdo a decisoes judiciais
com potencial de invadir a competéncia dos demais poderes.

Correntes desfavoraveis ao ativismo judicial como as de Elival da Silva Ramos
(2010, p. 129) propalam que: “Ha, como visto, uma sinalizacao claramente negativa
no tocante a praticas ativistas, por importarem na desnaturacao da atividade tipica do
Poder Judiciario, em detrimento dos demais poderes™.

No mesmo sentido, Lenio Streck (2013), também critico ao ativismo judicial aduz
que: “quando o Judiciario se arvora como arauto da justeza e da correcao legal pela via
da facticidade, ele estd, em vez de avancar, atrasando o progresso do direito”.

Miguel Reale leciona que: (p. 275, 1990) “O primeiro dever do intérprete é analisar
o dispositivo legal para captar o seu pleno valor expressional”.

Por outra via, em doutrina favoravel a uma atitude ativa do judiciario, Luis Roberto
Barroso entende que: “A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacao
mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagao dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espacgo de atuacao dos outros dois poderes” (BARROSO,
2012, p. 25).

Acrescenta ainda Plauto Faraco de Azevedo que: o carater politico do Judiciario,
essencial ao jogo democratico, a defesa dos valores da democracia e a sua adaptagao a
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evolucao historica, é incompativel com a afirmativa de Montesquieu, segundo a qual
os juizes sao sendo ‘a boca que pronuncia as palavras da lei (...) (1999, p. 46).

Desta forma, os defensores do ativismo judicial advogam que o instituto ora ana-
lisado € uma fun¢ao complementar ao Poder Judiciario para questoes nao solvidas, ou
resolvidas de modo ineficaz, pelos outros poderes.

Evidente, ao que se verifica, que ha dissenso acerca de conceituacao do ativismo
judicial, sendo impossivel aferir abstratamente qual a filiacao doutrindria adotada pelos
magistrados quando da efetiva entrega da tutela jurisdicional, devendo-se analisar caso
a caso, na situacao posta e, concreto, para, apenas entao, chegar-se a uma constatacao
final sobre o tema.

ANALISE DO ATIVISMO JUDICIAL A
LUZ DE JURGEN HABERMAS

A visao habermasiana de atuagao do Poder Judicidrio apresenta-se por meio de
um discurso de aplicacao de normas, de maneira que esta nao colida com o discurso
de justificacao inerente a atividade legislativa na formacao do direito. Surgiria a partir
desta dtica, um ponto central relacionado a atividade da Jurisdi¢ao Constitucional no
papel de intérprete e responsavel pela propria definicao de normatividade: a matéria-
-prima se mostraria por demais ampla, cabendo ao tribunal responsavel, molda-la a
situacao em concreto.

No entanto, prefacialmente, deve-se conceituar e manejar o paradigma procedi-
mentalista, uma vez que é a partir desta definicao que Jurgen Habermas fundamenta
toda sua teoria do Direito. Referido conceito, visualiza a legitimidade do direito como
tendo origem na politica, essencialmente esta, originada por meio do Poder Legislativo.
A politica se converteria entao em instrumento de aplicacao e validacao do direito: so-
mente poder-se-ia considerar legitimo, a luz deste deste espectro, o direito que houvesse
se originado e se submetido ao crivo chancelatério do Poder Legislativo.

Visualizando a questao sob esta Otica, a politica constituir-se-ia como um con-
junto de processos dotados de argumentacao racional e direcionado para um acordo
que conduzisse a uma forma justa e coerente de ordenacao das relacoes sociais. Nesta
perspectiva, o Poder Judiciario s6 estaria autorizado a se mobilizar por razoes que lhe
fossem levadas por individuos ou entidades exteriores a instituicao, devendo sua ativi-
dade e emanacao de vontade, serem limitadas e restritas, tendo como baliza a norma,
deliberada, sancionada e validamente incorporada ao ordenamento juridico.

Em sendo assim, segundo Habermas, a atuacao do Poder Judicidrio, apresentar-se-ia
por meio de um discurso de aplicacao legislativa, de forma que esta nao colidisse com
o discurso de justificacao inerente as atividades do Poder Legislativo na formacao de
seu objeto. Analisando-se a atividade da Jurisdicao Constitucional como sendo a Corte
Suprema a responsavel pela interpretacao da normatividade, uma vez ser sabidamente
ampla a matéria-prima que possui a sua disposicao, caberia a este tribunal moldar e
conformar o ato normativo a realidade social.
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No entanto, o filésofo alemao identifica a aplicacao desenfreada de critérios de
ponderac¢ao, como uma forma indissocidvel ao subjetivismo do julgador e, que acaba
por se distanciar da imperatividade e do tributo sistémico do direito, substituindo a
vontade emanada pelo legislador origindrio, ao mesmo tempo que inova o ordena-
mento juridico, expressando individualmente a sua maneira de interpretar a legislacao
(HABERMAS, 1997, p. 53).

Jiirgen Habermas (1997, p. 50) defende ainda, que o principio democratico, confor-
mado sob a égide de um Estado Democratico de Direito pluralista, é indispensavel para
a legitimacao do direito pela sociedade a qual este se destina a regular. Sob esta 6tica,
seria possivel, de fato, controlar e, ainda, em alguns casos, evitar eventuais excessos co-
metidos por membros do Poder Judicidrio, quando estes se sentissem tentados a criacao
indiscriminada de normas no caso concreto, superando-se assim, a discricionariedade
judicial gestada apds o surgimento do positivismo moderno.

Compreender-se-ia que o poder de argumentacao e interpretacao do Juiz nao
seria ilimitado: o ativismo judicial deveria sim, ser visto com as devidas reservas; em
um Estado Democratico de Direito, ndo é dado a nenhum cidadao que exerca um cargo
politico, fazer o que lhe convém ou impor através de decisoes, ainda que colegiadas,
convicgoes morais que representem apenas parte do pensamento da sociedade a qual
lhe é dirigida.

Até poder-se-ia considerar que a judicializacao da politica seria algo, inerente
a estabilizacao de uma democracia que nao se mais se mostrasse apta a cumprir as
funcoes que lhes deram origem; no entanto, tal constatacao nao implicaria em aceitar
que um representante do Poder Judicidrio pudesse, de forma arbitraria, vindicar para
si, o poder de alterar o status quo, ao arrepio da lei positivada, e a margem do sistema
de freios e contrapesos que equilibravam a relacao entre os poderes e, acima de tudo,
da Constituicao, fundamento de toda sua legitimidade e do limite que se impoe as
decisoes judiciais.

A separacao dos poderes do Estado reclama uma relacao assimétrica entre este, ou
seja, em suas atividades, o Poder Executivo ficaria sujeito ao controle do Poder Legislativo
e do Judiciario, ficando, portanto, inviabilizada a possibilidade de inversao dessa logica.

Nao obstante, a Corte Constitucional do Poder Judiciario nao deva exercer uma
funcao contramajoritaria de defesa de direitos fundamentais eventualmente violados,
mas sim, ao revés: tal 6rgao possui como uma de suas missoes proteger, em detrimento
de eventuais excessos cometidos pela maioria representada, ainda que por vias demo-
craticas, as minorias por ela oprimidas, muitas vezes contando com a cumplicidade da
omissao estatal.

Em linhas gerais, segundo Habermas, os magistrados, tanto os de primeira instan-
cia quanto os de instancias especiais e/ou constitucionais, nao estariam legitimados,
ao menos ordinariamente, a emendar documentos validamente produzidos pelo Poder
Legislativo, haja a vista ndo possuirem como func¢ao primaria, a producao e/ou alteragao
de normas do ordenamento juridico.

Quando muito, deveriam, apenas e tao somente, assegurar que a producao legisla-
tiva fosse condizente, e ainda, redigida de acordo com os pressupostos que constituem
a democracia deliberativa. No mais, deparando-se com eventuais omissoes estatais,
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dar efetividade para tais normas de forma a garantir a reparacao de eventual direito
fundamental violado.

ANALISE DO ATIVISMO JUDICIAL A
LUZ DE LUIGI FERRAJOLI

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, deu-se inicio a uma profunda restruturagao dos
sistemas juridicos europeus, com a introducao das Constituicoes rigidas, a ampliacao
de direitos fundamentais e a intensificacao do controle de constitucionalidade dos atos
normativos (FERRAJOLI, 2015, p. 2).

Com o advento do novo paradigma, Luigi Ferrajoli passou a defender que: “Esta
mudanca incidiu sobre a natureza das nossas democracias, tornando, a meu ver, inade-
quadas as tradicionais concepcoes puramente formais ou procedimentais da democracia
(...) (2015, p. 4).

A divisao dos poderes havia sido, em outros tempos, mecanismo imprescindivel
para a liberdade e a defesas dos direitos de personalidade humana. No entanto, na
mesma senda de Ferrajoli, o professor Paulo Bonavides, afirmava que hodiernamente “é
um principio decadente na técnica do constitucionalismo.” Continuava explicando que:
“Decadente em virtude das contradicoes e da incompatibilidade em que se acha perante
a dilacao dos fins reconhecidos ao Estado e da posi¢cao em que se deve colocar o Estado
para proteger eficazmente a liberdade do individuo e sua personalidade.” (2001, p. 85).

Surge entao, a partir desse cendrio, uma crise do direito, sob trés aspectos: crise da
legalidade, essa manifestando-se na vinculacao das regras pelos titulares dos poderes
publicos, a auséncia e ineficiéncia dos controles; uma crise do Estado Social, o qual nao
¢ efetivado em razao da inadequada estrutura das formas de Estado de Direito; e a crise
do Estado Nacional, que se manifesta na troca dos lugares da soberania, na alteracao
do sistema de fontes e, consequentemente, uma debilidade do constitucionalismo
(FERRAJOLI, 2001, p. 15-16).

Entretanto, era enfatizado pelo autor, os perigos para o futuro dos direitos fun-
damentais e da sua garantia, que decorreria nao sé da crise do Direito, mas também da
crise da razao juridica, a qual erigiu o paradigma tedrico e normativo que é o Estado
de Direito. (2001, p. 92).

Nesse contexto, a teoria garantista de Luigi Ferrajoli propoe a necessidade de uma
revisao dos conceitos de validade e de vigéncia da norma juridica, sustentando que o
conceito de validade nao deva se restringir a uma andlise meramente formal, sendo
de fundamental importancia, o cotejo com a Constituicao: ou seja, uma lei ainda que
formalmente valida e vigente, somente pode ser considerada substancialmente valida,
se acaso compativel com os preceitos fundamentais em voga.

O garantismo juridico pode entao ser compreendido como um padrao normativo
de direito a ser implementado, visando uma adequacao entre o modelo constitucional
e a aplicacao das normas infraconstitucionais; uma construcao juridica apta a reavaliar
os conceitos de validade e efetividade, evitando a vigéncia de um valido sistema de
garantias, porém nao efetivo; e uma filosofia existente para apontar, de forma critica,
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os eventuais desvios e excessos da atividade estatal frente aos fins sociais pelos quais
foi concebido (FERRAJOLI, 2002, p. 7-8).

Nessa perspectiva, a partir das mudancas propostas, Ferrajoli advoga que, o ma-
gistrado deve ter conduta ativa na concretizacao dos direitos fundamentais previstos
constitucionalmente. O garantismo para o autor é entendido com, essencialmente,
cumprir com os ditames constitucionais e com o compromisso de efetivar uma demo-
cracia substancial. (FERRAJOLI, 1994, p. 125).

No ambito do direito penal, o garantismo preocupa-se com a humanizagao e to-
das as demais garantias fundamentais, bem como com os direitos ordinarios presentes
na Constituicao da Republica e na legislacao infraconstitucional; nao pretende abolir
pena ou a impunibilidade, tem como objetivo o respeito a dignidade da pessoa humana,
racionalizando a punicao estatal.

A partir dessa perspectiva, seria inadmissivel impor pena sem a prévia cominagao
legal, sendo indispensavel previsao legal do delito, sua vedacao e punibilidade, seus
efeitos lesivos, o carater material da acao criminosa, a imputabilidade e a culpabili-
dade do seu autor, e a acusacao perante um juiz imparcial, em processo publico com o
contraditorio em face da defesa e mediante procedimentos legalmente estabelecidos
(FERRAJOLI, 2002, p. 83).

A partir dessas premissas garantistas, que tornam o papel dos juizes extremamente
complexos do que o idealizado pelos positivistas classicos, surgem problemas, muitas
vezes resumidos de forma artificial e abrangente como sendo praticas de ativismo judicial.

Depreende-se, portanto, que o garantismo é “fazer democracia dentro do Direito
e a partir do Direito” (STRECK; SALDANHA, 2013, p. 413).

Ao analisar a teoria garantista de Ferrajoli, mister se faz diferenciar a conduta do
Estado-Juiz entre o ativismo e o garantismo judicial. O magistrado que nao aplica a
norma contida, a letra fria da lei, para efetivar uma democracia substancial, nao pode
ser considerado ativista, esse no caso, é, em verdade, o juiz garantista. Por outro lado,
sob o ponto de vista do autor ativista, seria aquele que impoe o seu subjetivismo, os
seus valores pessoais e seu ponto de vista particular em detrimento de todo um orde-
namento juridico vigente.

ATIVISMO E RISCO A DEMOCRACIA

O ativismo judicial abre, sem duvida alguma, espaco para voluntarismos e decisoes
desprovidas de carga hermenéutica e normativa, o que pode, consequentemente, desna-
turar a funcao do direito como um sistema normativo, colocando o Poder Judicidrio em
uma posicao ativa, desenhando os rumos da sociedade para além das decisoes tomadas
pelo Poder Legislativo ou mesmo pelo Poder Constituinte Origindrio.

Contudo, tais limites devem ser observados de forma a evitar que a democracia
seja enfraquecida por eventuais alargadas margens de discricionariedade decisional
dos magistrados.

Portanto, verificando-se que, em dado momento, o Poder Judiciario passe a atuar,
por meio de seus membros, de forma a nao respeitar limites constitucionais impostos,
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através de um certo “voluntarismo jurisdicional”, acabando por instabilizar, através de
artificios semanticos e argumentacao pragmatica, comandos legislativos legitimamen-
te incorporados ao ordenamento juridico, deve ser ele objeto de imediata e irrestrita
contencao (SANTOS, 2014, 84).

Observa-se que, em assim agindo, ele acabaria por criar ainda mais fissuras do
que propriamente integridade a edificacdo e manutencao dos ideais de um regime
democratico, bem como das relagoes de poder a ele relacionados. Tal exacerbado vo-
luntarismo semantico acabaria por gerar tensoes entre demandas individuais e sociais
e suas respectivas respostas, muito mais do que eventual locupletamento episddico.

Sob esta perspectiva, caso reformulada a legislacao, quando de sua aplica¢ao no caso
concreto, seria entao, a referida norma reeditada que passaria a carecer de legitimacao
democratica, uma vez suprimido seu fundamento raiz de legitimidade estabelecida por
meio do processo legislativo (KOERNER, 2013, P. 75).

Decisoes monocraticas e supra discricionarias tém se projetado para muito além
das partes envolvidas na demanda, afetando direitos difusos e coletivos que deveriam,
em verdade, contar com uma frente ampla de reflexao e debate acerca da representacao
politica adequada, como se pode observar, por exemplo, no controle concentrado de
constitucionalidade e os efeitos que ele, ao cabo do julgamento, eventualmente produz.

Ainda que se teca tais criticas, nao se pode desconsiderar que toda manifestacao de
poder estd sujeita a restri¢oes episddicas. O ponto central nesta critica ndo se relaciona
apenas em identificar se acaso os magistrados estao fundamentando devidamente seus
atos através de um método racional e 16gico, mas sim, se os juizes tém a sua disposicao,
ferramentas de decisao e escolha em detrimento das aleatérias possibilidades de reso-
lucao de casos pela via normativa, mantendo, ainda assim, a coeréncia e a integridade
democratica do sistema de poder ao qual pertencem (OLIVEIRA, 2015, p. 87).

As decisoes colegiadas das Cortes Constitucionais, acabam por demonstrar que,
ao que tudo indica, aparentemente sim, haja vista a multiplicidade e variedade de
posicoes e votos de julgadores dentro de um mesmo 6rgao, refletindo interpretacoes
e posturas distintas, sendo todas elas validas, ainda que relacionadas ao mesmo caso
em concreto sub judice.

A pacificacao dessas aparentes inconsisténcias exige cautelas institucionais, sob
o risco de serem criadas instabilidades entre as autoridades estatais, que acabariam,
como ja exaustivamente alertado nesse estudo, por tensionar, desnecessariamente, as
relacoes institucionais, dando azo ao questionamento das legitimidades democraticas
da representacao politica.

Por meio de qual instrumento é que irao ser resolvidas tais questoes é exatamente
o questionamento que deve ser fomentado, atentando-se, em termos de asseguramento
das conquistas civilizatérias da democracia, bem como, de seus espacos de delibera-
cao, de debate, de decisdo e de execucao de normas e de politica, evitando-se, assim, a
concentracgdo autoritdria de iniciativas e resultados em tais espacos de influéncia e, ao
mesmo tempo, garantindo o equilibrio dos processos de prevencao e solucao de todas
controvérsias que venham a ser apresentadas.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Em conclusao sintetizada pelo exposto, sem a minima pretensao de esgotar o tema,
depreende-se que existem sim controvérsias no que se refere ao conceito e limites do
ativismo judicial. Ha criticas dos autores Habermas e Ferrajoli acerca de decisoes judi-
ciais desprovidas de contetido hermenéutico e normativo, que na visao destes, viria a
desnaturar a funcao do direito, este entendido como um sistema normativo, surgindo,
nesse sentido, o inoportuno fenomeno do ativismo judicial, vulnerando, irreversivel-
mente, a democracia.

A preocupacao de Habermas é com o resgate do ideal democratico, sendo que o
Direito seria uma expressao de um processo de auto legislacao. O ideal do autor nao esta
apenas concentrado na dimensao simbodlica da democracia como processo em que os
cidadaos participam da elaboracao das leis, mas sim, na insercao das minorias advinda
de uma sociedade pluralista prevista na Constituicao da Republica.

A voluntariedade judicial, na qual, o Poder Judiciario atue de forma proativa e,
segundo suas convic¢oes pessoais, decidindo a partir de razdes nao juridicas, criando
direitos em flagrante desarmonia constitucional, é incompativel com a teoria garan-
tista proposta por Luigi Ferrajoli, bem como, com toda a sistematizacao pensada para
o Estado Democratico de Direito. Afronta a separacao dos poderes e inaugura um Po-
der Judicidrio com atuagao propria de legislador positivo a prolatar decisoes de cunho
eminentemente politico.

Se acaso o magistrado optasse pela aplicacao da norma sob determinada perspec-
tiva constitucional, com o fito de assegurar direitos e garantias fundamentais, restaria
assim configurada uma conduta garantista e nao ativista. Todavia, se por outro lado, se
acaso o juiz nao observasse a unidade de principios, prolatando decisoes unicamente
focada em seus ideais particulares e convicc¢oes, configurado estaria o ativismo juridico.

Nao se olvida, por outro lado, da importancia evolutiva do direito, sendo que este
fendOmeno se propde a evitar o engessamento de normas, bem como de interpretagoes
anacronicas, sem, contudo, mitigar os valores fundantes de um Estado Democratico
de Direito.
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