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JUDICIALIZACAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL

Analise da Legitimidade Democratica a luz da Teoria Procedimentalista da

Constituicéo

Julio César Muniz!

RESUMO

O presente artigo aborda a questdo da legitimidade democratica como um dos nos da
judicializacdo da politica e do ativismo judicial, considerando a auséncia de mecanismos
democraticos no Poder Judiciario, especialmente no processo de escolha de seus membros.
Além disso, discorre a respeito da maior participacdo do Poder Judiciario no ambito de
decisdes insitas a politica e a extrapolacdo de seus limites de atuacdo diante da classica
triparticao das atribuicdes de poder. Diante de tal contexto objetiva este trabalho analisar
a questdo da judicializacdo da politica e o ativismo judicial e a legitimidade democratica,
tendo como supedaneo a teoria procedimentalista da Constituicdo, notadamente a baliza
tedrica de Jirgen Habermas, concluindo que a representatividade argumentativa nao pode
suplantar a representatividade democratica.

Palavras-chave:
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1. INTRODUCAO

O tema escolhido versa a respeito da “Judicializacdo da Politica e Ativismo
Judicial: Andlise da Legitimidade Democréatica a Luz da Teoria Procedimentalista da

Constitui¢ao.”
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O protagonismo do Poder Judicidrio diante de muitas questdes de grande
relevancia no cenério brasileiro suscita indispensavel debate sobre as fungdes ou

atribuicBes de poder consubstanciadas no texto da Constituicdo da Republica.

N&o sendo os membros do Poder Judiciario expressdo da vontade popular por
meio da via eletiva democrética, quais seriam as fronteiras entre 0 cumprimento de suas
atribuicbes constitucionais e a invasdo das esferas de competéncia dos poderes

Legislativo e Executivo, cujos integrantes sdo al¢ados ao poder pelo voto?

A questdo da legitimidade democréatica é um dos grandes nos da judicializagdo
da politica e do ativismo judicial, haja vista a critica contundente que se faz ao fato de

haver a auséncia de mecanismos democraticos no Poder Judiciario.

Assim, a questdo primordial a ser enfrentada é se a maior participacdo do Poder
Judiciario no ambito politico das decisfes representa a extrapolacdo de seus limites de

atuacdo e viola a classica triparticao das atribui¢fes de poder.

O artigo tem por objetivo principal analisar a questdo da judicializacdo da
politica e o ativismo judicial e a legitimidade democratica, tendo como supedaneo a teoria

procedimentalista da Constituicdo, notadamente a baliza tedrica de Jirgen Habermas.

A problematica atual em torno da questdo da judicializacdo da politica e do
ativismo judicial tem preenchido a pauta de inUmeras discussées no meio académico e

até mesmo nas diferentes instancias de poder.

A judicializacao da politica e o ativismo sdo fenbmenos complexos que precisam
ser analisados numa perspectiva de um recorte historico do cenario brasileiro em que se
vive uma chamada crise de representatividade do Poder Legislativo e a corrosédo da
legitimidade do Poder Executivo ante uma instabilidade politica de relevantes

proporgoes.

Desse modo, malgrado as diferentes abordagens sobre o tema, este merece
enfrentamento a partir da perspectiva epistemoldgica langada pelos estudos sistematicos
da teoria da democracia, cuja reflexdao propiciou o repensar do arranjo institucional e do
papel dos poderes constitucionalmente estabelecidos, sobretudo quando da anéalise dos
pressupostos teoricos do procedimentalismo e da afirmacdo da necessidade de

preponderancia da vontade expressa pelo povo no regime democratico.
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Com efeito, a andlise da questdo da judicializacdo da politica e do ativismo
judicial passa necessariamente pela problemaética da legitimidade democratica e, nesta
reflexdo, o suporte da teoria procedimentalista que busca dar énfase a racionalidade
democratica na producao das normas, afastando, portanto, a invasdo do direito na politica
a pretexto do descontentamento com o sistema politico ou de supostos avan¢os sufragados

por setores da sociedade.

Assim, a teoria procedimentalista afirma que os valores materiais de uma
sociedade devem ser escolhidos por meio de uma deliberacdo democratica, notadamente
pelos poderes representativos do povo, ou seja, aqueles consagrados pelo voto e
legitimados pela vontade da maioria.

Portanto, a exacerbacdo do ativismo judicial oferece riscos para a legitimidade
democrética a partir da atuacao solipsista e decisionista do julgador, que pode irromper
em problemas importantes no que tange ao descredenciamento da politica, da

representatividade e da fungdo dialdgica dos poderes com a sociedade.

Neste passo, procurou-se inicialmente sistematizar a diferenca entre
judicializacdo da politica e ativismo judicial e, em seguida, adentrar na analise do
procedimentalismo a partir da abordagem tedrica de Jirgen Habermas, judicializacdo da

politica, ativismo judicial e legitimidade democratica.

2. JUDICILIAZACAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL: UMA
DIFERENCIACAO NECESSARIA

A Constituicdo da Republica de 1988 consagrou em seu art. 2° a classica divisao
dos poderes, instituindo que “sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si,
0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” De acordo com o principio da separacéo dos
poderes um poder ndo pode invadir a discricionariedade dos outros, sendo este um ponto
de equilibrio fundamental, uma linha fronteirica.>

Nada obstante, a configuracdo dessa organizacdo e disposicdo dos poderes, 0

fato é que depois da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, houve uma

2 STRECK, Lenio L. Comentario ao art. 2° . In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.;
SARLET, Ingo W.; (Coords.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil, p. 145.
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expansdo da jurisdi¢do constitucional no Brasil, sendo que para Luis Roberto Barroso
“uma das causas determinantes foi a ampliacdo do direito de propositura no controle
concentrado, fazendo com que este deixasse de ser mero instrumento de governo e passe
a estar disponivel para as minorias politicas e mesmo para segmentos sociais menos
representativos.”?

Como corolério desta notavel expansao da jurisdicdo constitucional surgem as
questBes da judicializagdo da politica e do ativismo judicial. Neste compasso, a
abordagem destas questBes ndo pode prescindir de uma necessaria diferenciacdo para
melhor compreenséo.

Nessa direcdo, a importante contribuicdo de Luis Roberto Barroso que afirma
que a judicializacdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorreu
do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo

de interpretar a Constituicéo, expandindo o seu sentido e alcance. *

Noutras palavras, a judicializacdo da politica deriva do modelo constitucional
brasileiro, implantando pelo préprio poder constituinte originario. Assim, o Poder
Judiciério é chamado a se pronunciar sobre assuntos considerados do &mbito de atuacéo
do Legislativo e do Executivo.

Trata-se da expansdo das atribuicbes do Poder Judiciario sobre as politicas
executivas e legislativas do Estado, projetando uma grande importancia do Judiciario em
oferecer respostas diante da omissdo dos outros poderes.

O ativismo judicial, por sua vez, € uma decorréncia da judicializacéo,
convertendo-se num protagonismo institucional dos tribunais e dos juizes que agem como
poder contramajoritario ou criativo invalidando a¢des de outros poderes, notadamente do

Poder Legislativo.

Para Jose Ribas Vieira, o ativismo judicial pode ser praticado tanto no exercicio

da prestacédo jurisdicional quanto de forma extra-jurisdicional pelos magistrados, como

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 264.

. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. Disponivel
em: http://www.e-publlcacoes uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433. Acesso em: 20 jul 2016.
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por exemplo, em entrevistas discursos de posse e pronunciamentos exteriores aos

processos.®

Em interessante analise dicotbmica sobre a judicializacéo da politica e o ativismo
judicial, Clarissa Tassinari suscita a articulacdo do trinémio Direito, Politica e Judiciario
para a compreensdo do fendmeno da judicializagdo da politica. Assim, “o
constitucionalismo pode ser definido como uma tentativa juridica (Direito) de oferecer

limites para o poder politico (Politica), o que se d4 por meio das Constitui¢des.””

Por certo, a andlise do fendmeno judicializacdo ndo pode estar divorciada do
processo de constitucionalizacdo do direito ocorrido, sobretudo, no pds Segunda Guerra
Mundial, em que se destaca uma maior interferéncia do Estado na sociedade, o que, em
face da inércia dos demais Poderes, abriu espaco para a jurisdicdo, que veio a suprimir as
lacunas deixadas pelos demais bragos do Estado.’

Para Luiz Werneck Vianna o processo institucional que tem aproximado o Brasil
de uma judicializagdo da politica resulta do modelo de controle abstrato de
constitucionalidade das leis com a intermediacio de uma comunidade de intérpretes®,

notadamente daqueles descritos no art. 103 da Constituicio da Republica de 1988.°

Trata-se, nessa medida, da relevante atribuicdo assumida pelo Poder Judiciario
a partir da promulgacéo da Constituicdo de 1988 e que conferiu ao Supremo Tribunal
Federal uma posicdo importante de guardido da Carta Constitucional e dos direitos

fundamentais da pessoa humana.°

N&o se pode olvidar, entretanto, que da prdpria ampliacdo do papel politico-

institucional do Supremo Tribunal Federal consubstanciou-se a ideia de ativismo judicial,

S VIEIRA, José Ribas et al. O Supremo Tribunal Federal como Arquiteto Institucional: A Judicializagdo
da Politica e o Ativismo Judicial. Disponivel em
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:2009.: 08 set 2016.

® TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e Ativismo Judicial: Limites da atuagdo do Judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 28.

" lbidem, p. 32.

8 VIANNA, Luiz Werneck et alii. A Judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro, Revan, 1999, p. 47.

° De acordo com o artigo 103 da Constituicdo da Republica, podem propor agédo de inconstitucionalidade:
0 Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de
Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governo de Estado ou do Distrito
Federal, o Procurador Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
partido politico com representa¢do no Congresso Nacional, confederagéo ou entidade de classe de &mbito
nacional.

10 Ibdem, p. 53.


http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:2009
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com a crescente intervencéo decisoria do Judiciario em temas polémicos e de envergadura

social, politica e econbmica.

Desse modo, por vezes, o Judiciario tem se imiscuido em temas que podem ser

essencialmente de atribuigdo dos outros poderes.

Numa perspectiva de indole mais socioldgica, a judicializacdo das relacdes
sociais ressalta o papel do Judiciario como uma espécie de “alternativa para a resolucéo
de conflitos coletivos, para a agregagédo do tecido social e mesmo para a adjudicacao da

cidadania”.'?

Na analise de José Ribas Vieira a judicializacdo pode ser vista também a partir
de uma perspectiva légico-argumentativa, segundo a qual “a judicializacdo significa a
difusdo das formas de argumentacéo e decisao tipicamente juridicas para féruns politicos,
institucionais ou ndo, representando, assim, a completa domesticacdo da politica e das

relagdes sociais pela linguagem dos direitos e, sobretudo, pelo discurso constitucional.'?

3. PROCEDIMENTALISMO, JUDICIALIZACAO DA POLITICA, ATIVISMO
JUDICIAL E LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

As concepcles procedimentalistas defendem que o papel precipuo da
Constituicdo € definir as regras do jogo politico, garantindo a sua natureza democratica.
O enfoque fundamental dos procedimentalistas € no principio democrético,
segundo o qual as decisdes substantivas sobre temas controvertidos no campo moral,
econémico, politico, dentre outros, ndo devem estar contidos na Constituicdo, mas deve
0 povo deliberar sobre estes temas.
Nesta perspectiva, a premissa de constitucionalizacdo de uma decisdo, por
implicar na supressdo do espaco de deliberacdo as maiorias politicas, deve conter reservas.
Para Habermas, a Constituicdo deve estabelecer procedimentos pelos quais 0s

cidaddos exercitem seus direitos politicos de autodeterminacdo com éxito, pois a

1 1bdem, p. 22.
12VIEIRA, José Ribas et al. O Supremo Tribunal Federal como Arquiteto Institucional: A Judicializagdo
da Politica e 0 Ativismo Judicial.

http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:2009. Acesso em: 08 set
2016.
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legitimidade do Direito proclamado depende exatamente destas condicOes
procedimentais para a génese democrética da leis com o fim de viabilizar o projeto de se
estabelecer justas condicdes de vida.!3

Nesse passo, 0 pensador tedesco sustenta que a legitimidade do Direito esta
umbilicalmente ligada ao principio democratico, e para que este seja observado, 0s
destinatérios do direito devem se ver como sujeitos desse direito, de modo a existir maior
legitimagAo e aceitacio do direito posto e menos conflitos na sociedade.*

Assim, ressalta-se a legitimidade do Direito associada a legitimidade do
processo legislativo racional, conduzido através de um consenso social obtido por meio
do discurso. Em sua formulacdo, a legitimidade da norma reside na legitimidade do
procedimento realizado para sua elaboragdo, de modo que todos os resultados obtidos

segundo a forma e o procedimento correto s&o legitimos.*®

Na analise de Rafael Lazzarotto Simioni “a participagdo dos cidaddos em todos
0s processos de deliberacdo e de deciséo relevantes para a legislacdo torna-se condigéo

de possibilidade da liberdade comunicativa, vale dizer, da liberdade de critica e de tomada

de posicio a respeito de pretensdes de validade.”*®

Desse modo, a teoria procedimentalista afirma que os valores materiais de uma
sociedade devem ser escolhidos por meio de uma deliberagdo democrética, notadamente
pelos poderes representativos do povo, ou seja, aqueles consagrados pelo voto e
legitimados pela vontade da maioria. Em interessante reflexdo Rafael Lazzarotto Simioni

vai discorrer:

No paradigma procedimentalista do direito, o principio do
discurso equivale a um principio democratico, o qual substitui a
soberania do povo, como legitimidade do Estado de Direito, pelo
poder comunicativo. Porque o poder comunicativo é o resultado
de um consenso publico alcancado pela forca do melhor
argumento, no ambito de um discurso onde todas as autonomias
privadas encontram a forma de uma autonomia publica geradora
de legitimacdo do Estado de Direito. Por isso, a génese
democratica do direito estd no poder comunicativo, que € 0
resultado da discussdo publica sob as condi¢bes procedimentais
ideais do principio do discurso.”’

3 HABERMAS, JURGEN. Direito e Democracia: Entre facticidade e validade. p. 263.

14 1bidem, p. 157.

1SOLIVEIRA, Féabio Corréa Souza de. Morte e vida da Constituicdo Dirigente, p. 107.

16 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e Racionalidade Comunicativa: A Teoria Discursiva do Direito no
Pensamento de Jurgen Habermas, p. 165.

7 Ibdem, p. 223.
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Ora, o enfoque procedimentalista na democracia deliberativa de Habermas

suscita a reflexdo a respeito da divisdo dos poderes entre Legislativo, Judiciario e

Executivo, notadamente qual o papel do Poder Judiciério diante das crescentes demandas

da sociedade, resultando na discussdo sobre o a judicializacdo da politica e o ativismo

judicial e a legitimidade democratica do Poder Judicidrio. Para Rafael Alem Mello
Ferreira:

E preciso que ndo ocorra uma deturpacio da divisdo de poderes,

para evitar que o guardido da Constituicdo se transforme em seu

tirano e que a relacdo da corte com a democracia seja uma postura

colaborativa, e ndo impositiva, ou seja, a jurisdi¢do constitucional

ndo pode servir de alicerce para a substituicdo de uma construcao

coletiva por uma visdo parcial de mundo. N&o existem

comprovacgOes faticas de que um grupo de técnicos juridicos

possa ofertar solucBes politicas melhores que as produzidas

democraticamente, e ndo € por outro motivo que podemos

encontrar na jurisdigdo constitucional decisdes brilhantes e outras
péssimas.'®

Para Habermas, a logica da divisdo dos poderes ndo pode ser ferida pela préatica
de um tribunal que ndo possui meios de coercdo para impor suas decisdes contra uma

recusa do parlamento e do governo.®

A partir da leitura habermasiana constata-se uma tensdo entre a atuacdo da
jurisdicdo constitucional e a soberania popular, engendrada por meio de um processo
discursivo, que se converterd em decisdo politica. Vale dizer, uma tensdo entre a

soberania popular e a fungdo contramajoritaria dos tribunais.?°

No cerne desta tensdo esta a questdo da legitimidade, conquanto se verifica que
ha no Judiciario um déficit democratico, na medida em que os juizes ndo sdo
democraticamente eleitos e suas decisGes, em Ultima instancia, como palavra final em
temas de grande relevancia social, politica e econdmica, representam discricionariedade
judicial em detrimento da representatividade prépria da democracia deliberativa. Para
Flavia Santiago Lima:

O fortalecimento do Poder Judiciario em virtude de um aparato
metodoldgico que Ihe assegura maior discricionariedade é objeto

de ferrenha censura, pois acarreta riscos para O arranjo
democratico, numa substituicdo das decisdes imputaveis aos

18 FERREIRA, Rafael Alem Mello. Jurisdicdo Constitucional Agressiva: O STF e a Democracia
Deliberativa de Jirgen Habermas, p. 153-154.

19 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Decisdo Juridica, p. 159.

20 |bdem, p. 157.
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agentes sociais e titulares dos poderes majoritarios pelas escolhas
judiciais, aumentado deste modo, a tensdo ente
constitucionalismo e democracia.?

Para Habermas “o tribunal precisa utilizar os meios disponiveis no ambito

de sua competéncia para que o processo de normalizacdo juridica se realize sob as
condi¢des da politica deliberativa, que fundam a legitimidade.” 22 Vale dizer, a
legitimidade do Poder Judiciario derivada do procedimento democratico deve se destinar

precipuamente a proteger o processo de criagdo democratica do Direito.?

O Tribunal, deve, portanto, assumir papel importante na funcdo de tutelar o
procedimento democratico, garantindo os pressupostos de validade do discurso

comunicativo e respeitar a funcéo institucional do Poder Legislativo.?*

Na concepcdo habermasiana, a ideia de democracia é elemento crucial da
sociedade, de modo a ndo se admitir que haja uma imposicéo técnica em relacdo a uma
criacdo democréatica racional. Para Lenio Streck “Habermas propde um modelo de
democracia constitucional que tem como fundamento procedimentos que asseguram a
formacdo democratica da opinido e da vontade, e que exige uma identidade politica ndo

mais ancorada em uma ‘nacdo de cultura’, mas, sim, em uma ‘nacdo de cidaddos’.”?>

Entretanto, & preciso considerar que a questdo do papel da jurisdicdo
constitucional e da democracia no Brasil suscita algumas reflexdes importantes. Primeiro,
ndo ha como olvidar que a Constituicdo da Republica de 1988 de carater analitico e
dirigente conferiu ao Poder Judiciario um papel relevante, havendo um deslocamento para

0 ambito deste poder de questdes antes relegadas a politica.?®

Para Eduardo Appio “o juiz constitucional tem enorme importancia neste
contexto, porque responsavel direto pela concretizacdo dos valores constitucionais e de
sua injustificavel omissdo ndo raro resulta a ineficAcia absoluta do dispositivo

constitucional .?’

2L LIMA, Flavia Santiago. Jurisdicdo Constitucional e Politica: Ativismo e Autocontencédo no STF, p. 263.
22 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre a facticidade e validade, v. 1, p. 340.

23 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica, p. 161.

% FERREIRA, Rafael Alem Mello. Jurisdicdo Constitucional Agressiva: O STF e Democracia
Deliberativa de Jirgen Habermas, p. 170.

5 |bdem, p. 160.

% QOLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e Conceito de Principio: A hermenéutica e a
(in)determinacé&o do Direito.

2 APPIO, Eduardo. Discricionariedade Politica do Poder Judiciario, p. 33.
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Segundo, porque a despeito da importancia da contribuicdo da construcao teorica
sobre a democracia desenvolvida por Habermas, é preciso considerar as peculiaridades
da democracia brasileira que evidencia problemas, como a crise de legitimidade dos
poderes Legislativo e Executivo, que devem ser considerados. Nessa direcdo, a

importante contribuicdo de Lénio Streck:

O Estado brasileiro ndo se constitui como um espaco publico
livremente, e pactuado ao qual todos 0s segmentos sociais tenham
iguais possibilidades de acesso, desde que participem de um jogo
politico cujas regras sdo fixadas em normas gerais, objetivas e
estaveis, como quer o modelo liberal classico e € o que define a
democracia. Historicamente, o Estado brasileiro se caracteriza,
antes, como um locus tradicionalmente apropriado por elites
econbmicas que instrumentalizam o poder para servir seus
proprios negocios, quase como se tivéssemos uma espécie de
apropriacdo privada dos espacos publicos.?®

Desse modo, como aferir do ponto de vista da l6gica de Habermas a legitimidade
que floresce de um consenso racional formado do mundo da vida para o sistema juridico,
obtida pela agcdo comunicativa com a participacdo de todos os cidaddos e aceitacdo

racional do resultado.

Deve-se, ainda, ponderar se os dois aspectos, ora explicitados, justificariam a
substituicdo da representacdo democréatica pela representacdo argumentativa exercida

pelos tribunais.

Nesta perspectiva deve-se refletir sobre os riscos de o Poder Judiciério,
especialmente, o Supremo Tribunal Federal tornar-se o superego da sociedade ou uma
espécie de governo de juizes, substituindo a soberania popular por uma soberania da elite

judiciaria.?® Para Lénio Streck:

O Tribunal ndo deve ser um guardido de uma suposta ordem
suprapositiva de valores substanciais. Deve, sim, zelar pela
garantia de que a cidadania disponha de meios para estabelecer
um entendimento sobre a natureza de seus problemas e a forma
de sua solugéo (....) A invasdo da sociedade pelo Judiciério resulta
no enfraquecimento da democracia representativa.*

2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica, p. 167.

2 FERREIRA, Rafael Alem Mello. Jurisdi¢do Constitucional Agressiva: O STF e Democracia
Deliberativa de Jirgen Habermas, p. 157.

30 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Decisdo Juridica, p. 161.
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Assim, o ativismo do Judicidrio deve ser no sentido de se estabelecer
procedimento e ndo para se estabelecer contetdo, ou seja, em relacdo a conteudos, 0
tribunal deve manter-se fraco, mas no que se refere a protecdo do processo de formacéao
da vontade é necessaria uma atuacéo ativa®!, levando em conta a responsabilidade politica
que nao se traduz em ato de escolha e sim como compromisso com a moralidade politica,
devendo o Tribunal Constitucional, em Gltima analise dar a sua contribui¢do preservando

a Constituicdo, dando-lhe a melhor interpretacéo e preservando a decisdo do legislador.

4. CONCLUSAO

Na abordagem do presente trabalho procuramos analisar o fenbmeno da
judicializacdo da politica e do ativismo judicial e a questdo da legitimidade democrética
tendo como suporte tedrico a concepgdo procedimentalista de constituicdo de Jirgen
Habermas, suscitando a partir da logica da divisdo dos poderes prevista no texto da
Constituicdo da Republica, o concerto hoje existente entre estes poderes, notadamente a
constatacdo de que o Judiciario teve uma ressignificacdo do seu papel apds a promulgacgéo
da Constituicao de 1988, em que num ambiente de transicdo democratica desenvolveu-se
a ideia e apelo de concretizagéo de direitos aos cidad&os.

Houve, inexoravelmente, um crescimento das demandas que aportaram no Poder
Judiciario, versando sobre temas de grande relevancia politica, econdmica e social, que
ao exigir um efetivo posicionamento e uma resposta por parte deste poder, resultou no
crescimento da atividade jurisdicional e naquilo que ficou conhecido como
“agigantamento do Judiciario”, que a pretexto de seu papel constitucional e das omissdes
dos outros poderes da Republica passou a imiscuir-se em assuntos de indole politica,
portanto, afetos sobretudo ao Poder Legislativo, detentor da representatividade

democrética.

Neste compasso, diante da crise da representatividade democratica observa-se a
expansdo e o crescimento da atividade jurisdicional, fazendo emergir no plano da

realidade fatica a questdo da judicilizacdo da politica e do ativismo judicial. A

31 FERREIRA, Rafael Alem Mello. Jurisdigdo Constitucional Agressiva: O STF e Democracia
Deliberativa de Jirgen Habermas, p. 161.
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judicializacdo apresentando-se como uma questdo social e contigencial, na medida que
insurge na ineficiéncia dos demais poderes e no consequente aumento da litigiosidade, e
0 ativismo judicial identificando-se com um modelo de jurisdi¢cdo constitucional com
forte apelo de supremacia, em que se verifica uma postura do Judiciario para além dos

limites constitucionais.3?

Por outro lado, a expanséo da atividade jurisdicional nos reporta a luz da teoria
procedimentalista de Habermas a necessidade de repensar criticamente a respeito da
legitimidade desta atuacdo, na medida em que os membros do Poder Judiciario carecem

de legitimidade democrética, uma vez que néo sdo eleitos pela soberania popular.

A abordagem habermasiana defende com veeméncia o ideal de democracia
constitucional, cuja legitimidade floresce de uma transposi¢cdo de consenso racional
formado discursivamente por meio de um procedimento que envolve a participacdo de
todos, de tal modo que a Unica fonte de legitimidade de uma norma seria 0 consenso

oriundo do seu processo de elaboracéo.®

Deflui-se, portanto, desta analise que o Judiciario ndo pode e nem deve ser
protagonista em relacdo a producéo legislativa, na medida em que lhe falta legitimidade
democratica, sendo que ao extrapolar suas atribuicdes constitucionais da
representatividade argumentativa pautada em decisdes solipsistas, o Judiciario fragiliza a
democracia representativa, solapando o seu papel fundamental de atribuir a melhor
interpretacdo e preservacdo da decisdo do legislador, expressdo da deliberacdo

democratica.

32 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigéo e Ativismo Judicial: Limites da atuacdo do Judiciario, p. 36.
3 FERREIRA, Rafael Alem Mello. Jurisdicdo Constitucional Agressiva: O STF e Democracia
Deliberativa de Jirgen Habermas, p. 125.
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