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RESUMO | Objetivo: Analisar a crise da democracia representativa majoritaria e a
crescente centralidade do Poder Judiciario no processo democratico contemporaneo,
investigando os limites do ativismo judicial e da judicializagdo na redefini¢do do
equilibrio entre os poderes do Estado. Metodologia: A pesquisa adota abordagem
qualitativa, fundamentada em revisdo bibliografica e andlise de precedentes de cortes
constitucionais nacionais e estrangeiras. Foram examinados referenciais teoricos
classicos e contemporéaneos da teoria democratica e do constitucionalismo, bem como
decisodes judiciais paradigmaticas relacionadas ao ativismo judicial, a judicializagdo da
politica e a protecao de direitos fundamentais. Resultados: Os resultados indicam que
o protagonismo do Judiciario tem contribuido simultaneamente para o fortalecimento
da democracia substantiva, mediante a ampliacdo de direitos e a protecdo de
minorias, e para o enfraquecimento da democracia representativa, ao deslocar a
centralidade decisoria do Parlamento para as cortes. Observa-se que o ativismo
judicial pode assumir carater ambivalente, funcionando tanto como instrumento
Qualis de estabilizacdo democratica quanto como fator de déficit de legitimidade popular
e de risco de judicialismo abusivo. Conclusdo: Conclui-se que a consolidagdo de
um modelo democratico equilibrado exige a delimitacdo de parametros normativos
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ABSTRACT | Objective: To analyze the crisis of majority representative democracy and the growing centrality of the
Judiciary in the contemporary democratic process, investigating the limits of judicial activism and judicialization in
redefining the balance among state powers. Method: This study adopts a qualitative approach based on bibliographic
review and analysis of precedents from national and foreign constitutional courts. Classical and contemporary theoretical
frameworks of democratic theory and constitutionalism were examined, as well as landmark judicial decisions related
to judicial activism, judicialization of politics, and the protection of fundamental rights. Results: The findings indicate
that the Judiciary’s protagonism has simultaneously contributed to strengthening substantive democracy through the
expansion of rights and the protection of minorities and to weakening representative democracy by shifting decision-
making centrality from Parliament to courts. Judicial activism reveals an ambivalent character, functioning both as an
instrument of democratic stabilization and as a factor of deficit of popular legitimacy and risk of abusive judicialism.
Conclusion: It is concluded that consolidating a balanced democratic model requires the establishment of normative
and institutional parameters for judicial action in order to preserve the separation of powers, popular participation,
and the principle of democratic legitimacy. The analysis shows that the transition toward judicial democracy, without
adequate limits, tends to undermine the foundations of representative democracy.

Keywords | judicial democracy. judicial activism. judicialization. separation of powers. democratic crisis.

1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos o Brasil tem se notabilizado no mundo com elevadas questdes politicas e
sociais, decididas em sede do Judiciario, cruciais para o recrudescimento democracia no pais, mas
também motivos de inflexao de consenso publico, devido aos excessos do ativismo monocratico,
pelo Supremo Tribunal Federal, provocando relagdes intricadas com o poder legislativo e
executivo, fazendo do judicidrio o protagonista em vario processos decorrente do ativismo
judicial, por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Constitucionalidade e o Arguicao de
Descumprimento do Preceito Fundamental, entre outros, que permite uma maior intervengao do
judiciario para decidir questoes legislativamente omissas, em caso do ativismo e a judicializacao,
em situacdo de fazer garantir os direitos sociais previstos na Constituicéo.

Estes meios processuais sdo validos em democracias, em que ha uma clara separagao dos
poderes estatais, que distingue o executivo, legislativo e judicidrio. Contudo, necessarios para o
bom funcionamento da justica e a efetividade do Estado democratico de direito. Frise-se desde ja
que as supremas cortes tém exercido um papel importante para o fortalecimento das instituigcoes
democraticas, como a garantia de direitos fundamentais sociais, estabilidade do regime
democratico, a paz, a seguranca e a participac¢ao dos cidaddos na vida politica e juridica do Estado.
No entanto, é preciso referir também que o ativismo e a judicializacdo sdo instrumentos possiveis
geralmente em Estados onde o judicidrio é um o6rgao soberano, independente, auténomo, que nao
cede as pressoes dos outros poderes publicos?®.

Cumpre mencionar de forma sumaria, que a Suprema Corte no Brasil, tem desempenhado
um papel crucial para aperfeicoamento das instituicdes democraticas e a efetividade de direitos
fundamentais das minorias, como, por exemplo: o reconhecimento de unido estavel de pessoas

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Synesis, Petropolis, v.5,n. 1, p. 37-60, jan./jun.
2013. Disponivel em: http://www.ufjf.br/ppgt/tiles/2019/07/Judicializa%C3%A7%C3%A30-Ativismo-Judicial-e-Legitimidade-. Acesso
em: 11/10/2025.
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do mesmo sexo, resultante da acdo ADIn 4.277%. Ademais, a mesma corte reconheceu a garantia
juridica de fazer pesquisa com células-tronco embrionarias (ADIn 3.150)*, como também decidiu
sobre a proibicdo do nepotismo nos critérios paranomeacao de cargos publicos através da (ADC12)°.

NaTurquia,a Suprema Corte tem resistido e combatido aideia de Estado religioso agindo como
o guardido do principio do secularismo, integralidade da Republica e os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo turca. Sem embargos, o tribunal tem atuado ferozmente para preservar
a laicidade do Estado, muitas vezes ameacgada pelo governo. Ademais, o tribunal cerceou alguns
partidos politicos por supostas violagdes do principio do secularismo. Em 1998, o Tribunal encerou
o partido Welfare Party, partido de iologia religiosa. E outro caso emblematico foi registrado
em 2008, em que o Tribunal anulou emenda parlamentar que tentava permitir que as mulheres
usassem veus nas universidades, por violar a laicidade®.

Na Coreia, a Corte Constitucional restituiu o mandato de um presidente que havia sido
destituido por impeachment; na Hungria e na Argentina, o judiciario teve papel preponderante
para o plano econdémico, que fora decido em sede do poder judicial. Ademais, Africa do Sul tem
sido um pais em que a judicializagdo vem crescendo, sobretudo nas questdes inerentes aos direitos
sociais, como o acesso a saude’. Neste sentido, o judicidrio amplia o acesso democratico dos bens
fundamentais da saude. No que concernente ao ativismo, Africa do Sul ndo se apresenta no nivel
do judiciario brasileiro, que é mais protagonista na criagdo de normas ou regras nao previstas pelo
legislativo. O judiciario sul-africano ¢ um judicidrio mais contido nos aspectos ativistas®.

Por outro lado, esta centralidade e o protagonismo do judiciario nao tem sido visto como um
mecanismo totalmente democratico, divido o déficit de legitimidade democratica, que o judiciario
brasileiro acarreta, para ditar as regras normativas do Estado, outrora centradas no legislativo
e executivo, como impunha a tradicdo democratica enraizada em uma Republica. E, para a

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.> 3.150/DF. Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Julgamento
em 29 maio 2008. Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia, DF, 6 jun. 2008. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=535722. Acesso em: 15 out. 2025.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.> 3.150/DF. Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Julgamento
em 29 maio 2008. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 6 jun. 2008. Disponivel em: https:/redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=535722. Acesso em: 15 out. 2025.

5  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratoria de Constitucionalidade n.> 12/DF. Relator: Min. Carlos Britto. Julgamento
em 20 ago. 2008. Didrio da Justi¢a Eletronico, Brasilia, DF, 12 set. 2008. Disponivel em: https://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=563962. Acesso em: 15 out. 2025.

6  ARSLAN, Ziihtii. (Re)interpreting secularism in a democratic society: a cursory view of the case-law of the Turkish Constitutional
Court. International Symposium on Constitutional Courts as the Guardian of Ideology and Democracy in a Pluralistic Society, Solo,
Turquia, 9 ago. 2017. Disponivel em: https://www.anayasa.gov.tr/en/president/former-presidents-speeches/zuhtu-arslan/speeches/re-
interpreting-secularism-in-a-democratic-society-a-cursory-view-of-the-case-law-of-the-turkish-constitutional-court-international-
symposium-on-constitutional-courts-as-the-guardian-of-ideology-and-democracy-in-a-pluralistic-society/. Acesso em: 15/10/2025.

7 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Synesis, Petropolis, v. 5,n. 1, p. 37-60, jan./jun.
2013. Disponivel em: http://www.ufjf.br/ppgt/files/2019/07/Judicializa%C3%A7%C3%A30-Ativismo-Judicial-e-Legitimidade-. Acesso
em: 11/10/2025

8 RODA, Arménio Alberto Rodrigues da. Direito & saude, escassez e ineficdcia da administracdo publica: caminhos para a
judicializacdo administrativa em Mogambique. Revista Eletrénica da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pelotas — UFPel,
Pelotas, v. 4, n. 2, 2020. ISSN 2448-3303. Disponivel em: https:/periodicos.ufpel.edu.br/ojs2/index.php/revistadireito/. Acesso em:
15/10/2025.
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corrente critica, ideario subverte o primado da Vontade Geral® critério majoritario, sendo a base da
democracia, como também compromete a democracia representativa e a ideia de contrato social.
Nao obstante, o cidaddo também é tido como um sujeito democratico ausente, sobretudo no ambito
da tomada de decisdo, quando protagonizado apenas pelo judiciario, isto porque estas decisoes
afastam os representantes eleitos para este fim, nestes casos, os parlamentares™.

A intromissao profunda do judicidrio pode ser caracterizada como o apice da independéncia,
libertagdo da tradicdo democratica milenar representativa, autonomia, novos caminhos de
construir um modelo democratico, em que o judicidrio apenas decide, mas como também
desempenha a funcgdo estabilizadora, criadora de novos direitos e prerrogativas normativas por
meio do ativismo e a judicializacéo.

Esta pesquisa é de carater qualitativo, baseada na revisdo bibliografica dos diversos autores
sobre o tema e simultaneamente o artigo faz ama analise de precedentes, relacionado ativismo,
judicializagdo e processo democratico no Brasil eacompanhado de um procedimento metodolégico
baseadonaargumentacdo juridica,que objetivadiscutir,analisar como ojudicidrio tem modificado
oprocessodemocratico contemporaneo pelo seu protagonismo institucional. Inobstante, o trabalho
busca propor diretrizes de hermenéutica juridica contemporaneas capazes de conciliar o papel de
judiciario, legislativo e executivo a luz de limites propostos pelo constitucionalismo democratico.

2 QUESTOES PREVIAS SOBRE A DEMOCRACIA E SEUS DESVIOS DEVIDO A
EXCESSIVA INTERVENCAO DO JUDICIARIO

Dos classicos como Aristoteles (384-322 a.C.)"', Jean-Jacques Rousseau'? (1999), a democracia
foi e é compreendida como governo da maioria, um modelo em que regra fundamental é o critério
da particdo majoritaria, que decide o interesse estatal, através da legitimidade democratica do
povo, definindo aquilo que sera conhecido como a vontade geral. Norberto Bobbio (1909-2004)',
diferencia entre democracia formal (procedimentos, regras do jogo) e democracia substancial
(efetivagao de direitos). Ressaltados ainda os desafios da democracia contemporanea, como a
participacédo, a igualdade e a inclusao, algo que foi ratificado por Alexis de Tocqueville (1987), no
qual observa que a democracia ndo ¢ apenas um regime politico, mas também uma condic¢do social
marcada pela igualdade de condigdes.

Nesta senda, as democracias contemporaneas as suas instituicoes se articula através deste
paradigma de um governo do povo pelo povo, e originando a democracia representativa, érgaos
que representa a vontade das massas, responsaveis em estabelecer as diretrizes estatal, que reflete
o desiderato do povo, neste liame, o poder legislativo figura com o mais alto érgdo da nagao que

9  ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ou principios do direito politico. Tradugdo de Antonio P. Machado. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1973. (Colegédo Os Pensadores).

10 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Traduc¢do de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Petropolis: Vozes, 1998.
11 ARISTOTELES. Politica. Tradugdo de Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991

12 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ou principios do direito politico. Tradugdo de Antonio P. Machado. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1973. (Colecdo Os Pensadores).

13 AVRITZER, Leonardo. O colapso da democracia no Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019.
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deve exprimir a vontade democratica, por diferentes atos normativos. O argumento acima entra
em consonancia com o posicionamento aduzido por Avritzer (2020, 134), que menciona que “a
democracia so se renova quando os cidadaos retomam a palavra e o espago publico”. Em outras
palavras, o futuro da democracia brasileira depende da capacidade da sociedade de reconstruir a
confianca, o didlogo e o compromisso coletivo com os valores democraticos.

Nao obstante, os demais érgaos do Estado, como judiciario e executivo, também sdo norteados
pelosmesmos principiosdemocraticos,emboraalgumasvezestomem decisdes contramajoritarias,
como forma de assegurar a justica e outras ideias perseguidas pelo Direito. Portanto, a matriz
majoritaria nem sempre exprime justica e a racionalidade igualitaria para o bem-estar de todos,
porque o majoritario pode ser utilizado sorrateiramente para oprimir as minorias, como ocorreu
em Estados segregacionistas como nos EUA, Africa do Sul e o Brasil imperial, em que coexistia
normas que defendia a marginalizacdo de negros, mulheres, indigena e outras minorias que nao
recebiam mesmo tratamento, que era decorrente das leis majoritarias, de teor racista e misogino.

Neste contexto, surgi o papel do judiciario com ativismo e a judicializagdo o como mecanismos
democraticos ndo para se opor ao critério majoritario, mas para complementar a fragilidade destes
critérios, mediante decisdes contra majoritarias, muitas vezes fundadas em: justica, equidade,
razoabilidade, fundamenta¢do ou argumentagdo racional

Neste sentindo, judicializar fatos, atos, direitos, garantias, bem como agir em casos omissos
através de poder judicial, é também construir e reconstruir o sentido da democracia, abrindo
possibilidade participacdo popular na qual os cidadaos se aproxima ao judiciario por meio de
acOes concretas para reconhecimento ou impugnacao de atos lesivos a sociedade. Sem embargos,
o arbitramento judicial pelo cidadao e entidade de classes evitaria a opressdo das minorias e sua
exclusdo social'.

O Judiciario americano, brasileiro e sul-africano, mostrou esta racionalidade democratica
ao permitir, por exemplos, o reconhecimento dos direitos dos negros, mulheres e indigena. Nos
Estados Unidos, o judiciario ampliou o direito a educagao aos negros de frequentar os mesmos
estabelecimentos publicos entre branco a e negros, num periodo em que o racismo ou segregacao
racial estava no auge nos Estados Unidos, neste sentido a decisdo judicial Brown v. Board of
Education of Topeka, que em 1954 declarou inconstitucional a segregacdo racial nas escolas
publicas dos EUA. Note-se que nos Estados Unidos os negros representam 13% da populacao, e sendo
assim, eles ndo satisfaziam o quérum para pleitear este direito através do critério democratico
majoritario, o que quer dizer se nao tivesse a intervencado do judiciario a injustica racial seria
perpetuada por muitos anos EUA (1954)%.

No Brasil, o Supremo reconheceu critérios de demarcagao de terras indigenas, no processo de
Recurso Extraordinario (RE)n.°1.017.365/19, que também néo representa, uma maioria politicano
Brasil paradizer ou exprimir a suavontade geral majoritaria, através do Congresso Nacional, sendo

14 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 36. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2019.
15 RASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 out. 2025.

16 ESTADOS UNIDOS. Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954). Supreme Court of the United States, Washington, D.C.,
17 maio 1954. Disponivel em: https://www.loc.gov/item/usrep347483/. Acesso em: 18 out. 2025.
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assim, o Supremo Tribunal decidiu com base em uma democracia contra majoritaria, pautando
por um critério pluralista, de alteridade de justica para um grupo politicamente minoritario, ndo
apenas sentido numeérico, porém no sentido da sua minoridade politica, que os vulnerabilizou ao
longo da historia do Brasil.

Na Africa do Sul, a corte Suprema desencadeou series de a¢des que permitiriam maior acesso
a saude as pessoas infectadas pelos virus do HIV, permitindo o acesso gratuito ao antirretroviral,
como também tomou decisdes sobre o acesso agua potavel as pessoas menos favorecidas de baixa
pelo poder judiciario 8. O que levaria anos para o Congresso Nacional decidir.

Judicilizaar fendmenos, ou arbitrar todas as relagdes da vida pelo judiciario, como diz O
ministro do Supremo Tribunal, Luis Roberto Barroso(2019), tem se revelado como um caminho
do presente ou do futuro com intuito de erguer novas bases democraticas, que por um lado, podem
ser vantajosa,como problematica, neste caso, o judicidario passar a pensar, dizer ou substituir o
povo, no que diz respeito a vontade geral, suprimindo a ideia central da democracia, uma vez que o
povo é o detentor do poder originario da democracia. Neste paradoxo, cidadao singular ou coletivo
pode ver seus interesses protegidos mediante o judiciario, mas é preciso ressaltar que a densidade
participativa continua baixa para expressividade democratica do Estado, ai consta o pecado da
democracia dominada pela univocidade do judiciario®.

A judicializacdo é um instrumento imprescindivel para a democracia substantiva, ou seja,
uma forma de realizar a democracia de modo concreto na vida de cidadao, garantindo o direito
fundamental previsto na Constituicao. Isto, em situagdes em que o poder executivo ou outro 6rgao
soberano nao efetiva os direitos fundamentais, dito de outra maneira, quando as promessas
constitucionais ndo sdo materializadas. Nesta otica, a atuacdo do judiciario configura-se como
forma de trazer a democracia mais proxima a populagdo e ndo uma premissa meramente formal
do Estado, entretanto, um exercicio democratico pleno?°.

Na sociedade moderna, a judicializacdo ndo pode ser percebida apenas como um mecanismo
exclusivo do judiciario, mas antes, da populagdo, também, que provoca o judiciario em diferentes
casos concretos, para se pronunciar sobre diversificados aspectos da vida relevantes para o
direito e a politica. A sociedade complexa, contemporanea, é mais consciente dos seus direitos,
liberdades e garantias fundamentais, caraterizada por membros organizados®. Nesta senda, a
maioria dos fenomenos sociais ¢ judicializadacomo forma de manifestar a cidadania participativa

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n.° 1.017.365/SC. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Brasilia, DF,
julgado em 11 fev. 2021. Publicado no DJe em 16 abr. 2021. Disponivel em: https:/jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur427340/
false. Acesso em: 18 out. 2025.

18 RODA, Arménio Alberto Rodrigues da. Direito a saide, escassez e ineficacia da administragdo publica: caminhos para a
judicializacdo administrativa em Mogambique. Revista Eletronica da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pelotas — UFPel,
Pelotas, v. 4, n. 2, 2020. ISSN 2448-3303. Disponivel em: https://periodicos.ufpel.edu.br/ojs2/index.php/revistadireito/. Acesso em:
15/10/2025.

19 SANTOS, Boaventurade Sousa (org.). Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2002.

20 BARBOZA, Estefania Maria Queiroz; ROBL FILHO, Ilton Norberto. Constitucionalismo abusivo: fundamentos teoricos e analise
da sua utilizagdo no Brasil contemporéaneo. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais § Justica, v. 12, n. 39, p. 79-97, jul./dez. 2018.
Disponivel em: https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/641. Acesso em: 4 out. 2025

21 LUHMANN, Niklas. Introdugdo & teoria dos sistemas. Aulas publicadas por J. T. Nafarrate. Petropolis: Vozes, 2009 [1995].
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ou democratica. No entanto, o judiciario ndo pode se recusar a apreciar as situagdes que lhes
sdo trazidas, fazendo com que a judicializacdo seja uma linha de racionalidade democratica, um
fundamento da razdo publica para ditar regras de convivéncia democratica 2.

Nestalinha,ojudiciario passaaadotar carateristicas deum legislador extraordindrio, passando
a assumir o que outrora o papel exclusivo do parlamento ou do executivo. Figurando entdo como
uma espécie de termometro democratico do Estado nagdo.

A centralidade da democracia hoje vem sofrendo uma mutacdo, em que as competéncias
originarias do executivo e do legislativo sdo paulatinamente decididas no judiciario. E um
prognostico sobre a democracia no futuro, vislumbram-se elementos que nos permite concordar
com autores que enxergam que judiciario como dérgao que passa a dinamizar e colonizar mais
prerrogativas da democracia, passando a ter poderes e competéncia autoacrescidas, pelo fato desta
extensdo de competéncia gerada pelo ativismo, que ndo deriva propriamente da Constituicao(1988).
De todo modo, a corte suprema brasileira passou a decidir em ultima instancia, inclusive aspectos
econdmicos que sdo corriqueiros, como, por exemplo, a decisdo do Recurso extraordinario
1.501.643, tema 1337, sobre aliquota de PIS E CONFINS 2.

Ha uma interpretacdo vigente carregada de modicos equivocos, de que o judiciario decidi tudo
em ultima instancia, sobrepondo o Congresso em algumas circunstancias. Portanto, este cenario
é também uma reacgdo e o efeito colateral da fragilidade politica do Congresso, isto devido aos
seguintes fendmenos fundamentais: crise de representatividade parlamentar, que ja ndo é visto como
um orgdo credivel pela populagdo, que nao propde uma opinido publica util a democracia, como
acentuava no passado Oliveira Viena(1939). Portanto, o parlamento ou Congresso Nacional passou
arepresentar o interesse proprio das oligarquias e ndo das massas, onde os titulares dos mandatos
se servem apenas do emprego e ndo mais do interesse da comunidade para qual foi eleito. 2*. Isto
ficou nitido com um dos ultimos projetos de lei, conhecido como PEC da blindagem, 3/2021.

A outra crise relaciona-se aos partidos politicos, que ndo deixariam de ser orgaos que
representam uma ideologia politica, que é um elemento central para aferir a vontade geral do povo
ouum seguimento social. E outro aspecto que vem depreciando o Congresso Nacional é relacionado
a propria regra majoritaria, praticada pelos congressistas, que ja ndo pondera os elementos de
justica em seus votos, apenas um interesse relacionado a corporacdo politica partidaria e néo
das massas.*®

Portanto, a crise da democracia e das institui¢oes, incluindo os partidos politicos faz com
que o judiciario reaja a estes cenarios de maneira reativa. E, este cendrio ndo tem corroborado
para a estabilizacdo democratica no Brasil, mas ampliacdes de uma situagao de crises constantes.

22 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagdo juridica. Trad. Zilda
Hutchinson Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2011.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 1.501.643/SC (Tema 1.337). Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia, DF,
julgado em 29 set. 2023. Publicado no DJe em 17 out. 2023. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf jus.br/pages/search/sjur1016540/.
Acesso em: 18 out. 2025.

24 VIANNA, Francisco José de Oliveira. O idealismo da Constituigdo. 2. ed. aum. Sdo Paulo; Rio de Janeiro; Recife: Companhia Editora
Nacional, 1939.

25 VIANNA, Francisco José de Oliveira. O idealismo da Constitui¢do. 2. ed. aum. Sdo Paulo; Rio de Janeiro; Recife: Companhia Editora
Nacional, 1939.
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Para Edgar Morin (1990%), sustenta que crise é um estado de incerteza em que o sistema perde
suas referéncias e precisa reinventar-se para sobreviver. Acrescenta ainda Habermas (2005),
ao conceituar crise como um estado de desajuste sistémico, em momentos em que o Estado e as
instituicdes democraticas perdem a capacidade de manter o consenso social na sociedade.

Para Augusto Checue Chaimite®’, citando o cientista politico Leonardo Avritzer (2019), entende
que a democracia brasileira vive uma crise de participagdo e de representacdo, marcada pelo
enfraquecimentodasinstitui¢despoliticasepelacrescentedesconfiancapopular. Segundoomesmo
autor, o afastamento dos cidadaos dos espacos de decisao publica e a captura das instituigoes por
interesses privados e ajudicializacdo da politica corroem as bases do regime democratico. Avritzer
afirma ainda que “a democracia brasileira entrou em colapso parcial, quando os mecanismos de
controle e deliberagao publica deixaram de funcionar adequadamente®®”

Demais a mais, Norberto Bobbio (1994), salienta que a crise ¢ a falha de funcionamento das
instituicdesquandoestasdeixamdecorresponderasexigénciasdasociedade.Adoutrinamajoritaria,
de forma geral, sustenta que a palavra crise no campo juridico representa o enfraquecimento da
legitimidade institucional e o distanciamento entre Estado e sociedade. Para Yascha Mounk (2018),
autor de O Povo Contra a Democracia, o mundo vive uma crise de legitimidade democratica, em
que as institui¢des tradicionais ja ndo conseguem representar a vontade popular

3 LIMITES DO ATIVISMO E DA JUDICIALIZAGAO

Nao restam duvidas de que atualmente o judiciario representa e exerce func¢des de maior
garantidor democratico, barémetro do rumo da democracia e, como também, o 6rgao que efetiva os
direitos sociais, sobretudo no Brasil. A suprema Corte brasileira julgou e impediu os atos golpistas
de 08 de janeiro contra a democracia, vislumbrada na A¢ao Penal (AP) 2668,das elei¢coes de 2022,
que elegeram Luiz Indcio Lula da Silva, e que depois houve alegagdes e investigacdes sobre atos
coordenados paratentar impedir a posse ou enfraquecer instituigoes democraticas, especialmente
com base nos ataques ao Congresso Nacional, ao Palacio do Planalto e ao Supremo Tribunal Federal
ocorridos em 8 de janeiro de 2023. como se observou na ultima decisao?.

A outra decisdo fundamental sobre estabilidade democratica correlaciona-se a Correia do
Sul, em que no 4 de abril de 2025, o Tribunal Constitucional sul-coreano confirmou a remocéo de
Yoon Suk Yeol da presidéncia, por 8 a0, em voto unanime, declarando que ele violou a Constituicao,
quando imp0s a lei marcial e que violava o Estado de direito. E esta decisao foi importante para a

26 MORIN, Edgar. Introdug¢do ao pensamento complexo. Tradugéo do francés: Eliane Lisboa. 5. ed. [s.l.]: Sulina / Instituto Piaget, 2008
(obra original: Introduction & la pensée complexe, Paris: ESF Editeur, 1990).p. 234

27 CHAIMITE, Augusto Checue. VINTE ANOS DA CONSTITUICAO MOGCAMBICANA DE 2004: AVANCOS E DESAFIOS. Revista Digital
Constituicdo e Garantia de Direitos, [S. 1], v. 14, n. 2, p. 163-179, 2023. DOI: 10.21680/1982-310X.2021v14n21D30244. Disponivel em:
https://periodicos.ufrn.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/view/30244. Acesso em: 2 dez. 2025.

28 AVRITZER, Leonardo. O colapso da democracia no Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019,p.34.

29 BRASIL.Supremo Tribunal Federal . A¢doPenaln.©2668/DF.Relator:Min.Ricardo Lewandowski.Julgamentoem 10dez.2008.Didrioda
Justica Eletronico, Brasilia, DF,5 fev.2009. Disponivel em: https://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595015.
Acesso em: 15 out. 2025.
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manutencdo da democracia, contra um presidente que impetrou manobras do constitucionalismo
abusivo para garantir interesses proprios®.

Sem embargos, a estes aspectos sdo capitais & democracia desencadeados pelas supremas
cortes, ha que ressaltar que, por outro lado, ha também um alto intervencionismo do judiciario
nas fungoes originarias do executivo e legislativo, que por sua vez provoca o efeito reverso aos
fundamentos classicos da democracia, por seguintes razoes:

A) O judiciario carece de legitimidade democratica ou popular, isto é, ele ndo um o6rgao eleito
diretamente e tampouco indiretamente pelo povo, entdo, aintervencao em todos os aspectos
da vida politica e social, levaria o esvaziamento do conteudo primario da democracia
substantiva e procedimental, ultrapassando os seus limites de sua atuacgdo, em regra todos
os orgaos de uma Respubica comportam o limite de competéncia e de fungoes™

B) O excesso do ativismo judicial levaria ao autoritarismo do judiciario em detrimento de
outros orgaos,negandoalinhafulcral do constitucionalismo, que se traduz naautocontencgao
e agir no limite da competéncia atribuida e definida com anterioridade pela constituicao e
outros diplomas legais.

C) Redugao do conteudo da democracia participativa para uma democracia monocratica, em
que o judiciario passaria a substabelecer o poder originario do povo, que ¢ detentor da
opinido publica do Estado, legitimo sujeito do contrato social publico 32.

A falta de um limite do que o judiciario deva conhecer ou julgar, implicar fazer uma ruptura
com a ideia do Estado de direito e constitucionalismo, que ressalva a ideia de autocontencéao
dos orgaos, ou seja, ao ativismo e a judicializagdo excessiva, seria uma contradi¢do da natureza
democratica 2.

Que fique claro, que ndo pretendemos com isso ser contrarios a judicializagdo e ao ativismo
judicial, porém advogamos que estes institutos devem comportar limites de atuagao, sob pena de
se violar o principio basilar da separagdo de poderes, Locke (1998), axiomas relativos a previsibilidade
dasnormas do Estado, a anterioridades dos atos normativos que regulam a competéncia e as atribui¢des
de cada drgao.

O Brasil ndo dever adentrar para o judicialismo totalitario, isto é, um judiciario que controla
e assume todos os aspectos juridicos, politicos, econdmicos e sociais de uma nacdo, o que
sufragaria poder criativo das normas do Parlamento ou o Congresso, enquanto o mais alto orgao
de representatividade democratica do povo.

Sehaum caminhoumnovodemocratico queautoserefaz,quenaturalmenteinvocao judiciario
como estabilizador democratico e ultimo guardido da democracia, faria sentido e hipoteticamente

30 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Synesis, Petropolis, v. 5,n. 1, p. 37-60, jan./jun.
2013. Disponivel em: http://www.ufjf.br/ppgt/tiles/2019/07/Judicializa%C3%A7%C3%A30-Ativismo-Judicial-e-Legitimidade-. Acesso
em: 11/10/2025.

31 SARMENTO, Daniel. Presidencialismo de coalizdo e o sistema constitucional brasileiro. In: ______ . Direitos fundamentais e relagoes
privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 233-258.

32 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ou principios do direito politico. Tradugdo de Antonio P. Machado. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1973. (Colecéo Os Pensadores).

33 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: JusPodivm, 2022.
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possivel que ostitulares dasuprema corte fossem eleitos pelo Congressonacional ou Parlamento,no
que transfeririam uma parte da a sua legitimidade democratica dada anteriormente pelo povo., ou
talvez uma eleicdo direta dos titulares das supremas cortes pelos cidadaos em através do sufragio
universal. Nao obstante, isto demandaria um custo elevado de logistica publica, mas asseguraria
de maneira cabal a legitimidade democratica, conferindo ao Supremo o poder de julgar e apreciar
tudo que sejarelevante paraodireitoeapolitica,consolidando-se como um legisladorextraordindrio
de fatos e de relagdes juridicas novas, inclusive as ndo previstas na Constitui¢do Federal®’.

A questdo do limite no Estado democratico é importante para todos os 6rgaos de soberania e,
um elemento crucial para democracia, porque esta premissa afastaria a possibilidade de um poder
absoluto E, neste sentido, o judiciario poderia acumular para si, competéncia de outros 6rgaos de
maneira extraordindria®. Dai, a razdo de que o ativismo deve comportar limites previstos em lei,
para que o judicidrio ndo crie e regule novos fendmenos na ordem juridica, que em regra nao sdo
da sua alcada.

Em democracias solidas, a competéncia ¢ situagdo juridica regulada pelo principio
da anterioridade e ndo no ato posterior, como sucede no ativismo, ainda que seja uma decisdo
importante para o Estado democratico. No entanto, o argumento aqui aduzido coaduna com o
principio do juiz natural. Portanto, regras novas ndo podem ser inventadas posteriormente, de
maneira monocratica e minoritaria do Supremo. O que faz perder aimportancia da previsibilidade
de normas juridicas®®.

O Supremo esta constitucionalmente obrigado a interpretar e agir de acordos com as leis
postas anteriormente, por isso, é pacifica a ideia por exemplo, da judicializagdo do direito a saude,
como também é possivel declarar a inconstitucionalidade de golpe de Estado, pois se trata de atos
anteriormente previstos em leis, e as interpretacoes futuras sobre objetos pretéritos é uma forma
de declarar o que foi convencionado anteriormente pelo Congresso. Mas, por hipdtese, o Supremo
Tribunal descriminaliza totalmente a candbis sativa ou da cocaina. Isso implicaria que esta decisdo
fosse caraterizada por ser uma monocracia legislativa, pelo fato de ser algo novo e exclusivo, da
competéncia do Congresso®”.

Imagine-se ainda que, o Supremo fosse provocado para decidir um caso criminal de menor de
13 anos, acusado de ser um assassino em série de 30 vitimas comprovadas. E, mesmo o caso ganhe
uma repercussao nacional. Entao, o Supremo decide condena-lo como quem tivesse a maioridade
penal, passando as pessoas de 12 anos a responder criminalmente em mesma circunstancia de
individuos maiores. Indubitavelmente, esta decisao nao ¢ cabivel a apreciacdo contraria do Codigo
Penal, devendo-se aplicar o que estiver prescrito na lei, ainda que este crime cause comocgao
nacional *® E, ainda que o tribunal considere que a moldura penal nao seja justa. Neste contexto, a

34 BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 out. 2025.

35 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2022.
36 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 36. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2019.

37 BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 out. 2025.

38 BRASIL. Decreto-Lein°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Didrio Oficial da Unido: se¢do 1, Rio de Janeiro, RJ, 31 dez. 1940.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848 htm. Acesso em: 15 out. 2025.
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pena a ser aplicada deve estar conforme a lei vigente, e caso contrario devera devolver a matéria
ao legislativo, para ndo criar regras novas sem consenso democratico majoritario.

Adicionando outra hipdtese em matéria civil, imagine-se que a corte legitime o casamento
de parentes de segundo grau, dito de outro modo, irméaos consanguineos,*, o que significaria que
o Supremo resvalou da sua competéncia, porque o povo ndo o autorizou a prescrever em nome
dele, esta decisdo estaria esvaziada de consenso publico, em que é o povo reiterado o seu poder
originario®’. Portanto, algumas decisdes citadas anteriormente como, por exemplo, pesquisa
com células-troncos deveria provir do Congresso, pelo fato de ser uma matéria nova, que diz o
interesse nacional. Independentemente, se o judicidario pense ser algo moralmente bom ou nao
para a sociedade *'.

Se a corte partir do pressuposto, que deve agir em todos os aspectos da vida civil e politica,
significaque passaaserumadialéticaentre o Estadodemocraticodedireitoeativismo,havendouma
contradicdo,comasbasesouospressupostosanterioresdademocraciarepresentativaeperceptiva?®.

4 JUDICIALISMO ABUSIVO OU NOVOS STANDARD DA DEMOCRACIA LIBERAL

A ideia do judicialismo abusivo decorre das bases tedricas do constitucionalismo abusivo,
isto quando os titulares de cargos politicos valem-se da instituicdo publicas para criar novas
regras mediante um procedimento democratico valido, mas para acomodar interesses de uma
elite politica que deseja alcangar determinados fins, ndo previstos anteriormente na Constituigao,
portanto, um meio ardiloso com fito de comprometer as instituicdes democraticas *2.

Entre nos, o judicialismo abusivo desvela-se quando o poder judicial passa a negar os limites
de competéncia previsto na Constituicdo, decidindo monocraticamente em nome da salvacao
da patria, propondo do que deve ser tido como lei e o que é moralmente correto para o povo. A
moralidade publica ¢ um interesse de todos e nao arbitrio exclusivo do Supremo, cabendo o
exame do parlamento, porque juizes, sdo antes demais, sujeitos que carregam convic¢des morais
subjetivas, que podem influir nas suas decisoes. Por tais razdes, a moralidade publica deve decidir
ou encaminhar para o Congresso por leis **.

O teor maximo da democracia é a participagdo da populacdo na tomada de decisdao e quando
o tribunal decide tudo, sem quaisquer limites, isto contrapde a ideia constitucionalismo, que

39 A maioridade civil é alcancada aos dezoito anos completos, conforme estabelece o artigo 5° do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

40 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo: Tempo
Brasileiro, 1997.

41 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Synesis, Petropolis, v.5,n. 1, p. 37-60, jan./jun.
2013. Disponivel em: http://www.ufjf.br/ppgt/tiles/2019/07/Judicializa%C3%A7%C3%A30-Ativismo-Judicial-e-Legitimidade-. Acesso
em: 11/10/2025.

42 BARBOZA, Estefania Maria Queiroz; ROBL FILHO, Ilton Norberto. Constitucionalismo abusivo: fundamentos teoricos e analise
da sua utiliza¢do no Brasil contemporaneo. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais § Justi¢a, v. 12, n. 39, p. 79-97, jul./dez. 2018.
Disponivel em: https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/641. Acesso em: 4 out. 2025.

43 BARBOZA, Estefania Maria Queiroz; ROBL FILHO, Ilton Norberto. Constitucionalismo abusivo: fundamentos tedricos e analise
da sua utilizagdo no Brasil contemporéaneo. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais § Justica, v. 12, n. 39, p. 79-97, jul./dez. 2018.
Disponivel em: https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/641. Acesso em: 4 out. 2025.

44 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo: Tempo Brasileiro,
1997,p. 1996, p.67-69.
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impoe limites de atuacdo de todos 6rgaos do Estado?®. O judicialismo rompe com a contradicao
dademocracia,alimentadooenunciandoojudicidriocomodrgaototaldoEstado,ouseja,umorgaocom
poderes de quebrar o consenso ou a conven¢ao popular por meio de interpretacdo argumentativa *.

Nao havendo o limite, importa dizer que amanha o judicidrio pode normatizar algo ainda nao
previsto, revogando o principio da anterioridade e previsibilidade de fendmenos democraticos, o
que nos aparenta ser um caminho para uma inseguranca juridica e a incerteza democratica, que
fica refém do judiciario.

Contudo, deve-se considerar que o Supremo Tribunal também sofre pressdo social e
ideologica, como qualquer outro 6rgao, as suas decisdes podem ser acertadas hoje, mas amanha
serdo contrarias aos fundamentos substantivos da democracia e da justica. Suponhamos que a
Corte suprema tenha uma maior de juizes com influéncia ideologica da direta, e muitas das suas
decisdes sdo tomadas para garantir o teor ideologico, mas conservador, da direta. Sem duvidas, que
isso permitiria que as decisdes resultantes do ativismo sejam de carater ideoldgico e nao juridico®”.

E pacifico o entendimento que o Supremo deve remeter as questdes judicializadas, que ndo sdo
da sua competéncia para efetiva regulamentacgao pelo 6rgdo competente, neste caso o Congresso,
porque isto vai garantir que mesmo a imparcialidade deste tribunal, mesmo quando se tratar
de aspectos ideologicos, a corte sera imparcial ndo vai criar algo novo. Neste sentido, o tribunal
ndo sera um orgao ideologico, porém juridico, E, mesmo que a composi¢cdo de Supremo seja de
ministros com um perfil ideoldgico, ele evitara que as suas decisdes sejam influenciadas, porque
ele ndo tem fundacgao parlamentar no seu campo de legitimidade.

A devolugao de matérias ndo competentes do Tribunal ao Congresso evitara que o 6rgao seja
um tribunal ideoldgico, mesmo quando tribunal esteja constituido de juizes com perfil ideoldgico,
isto porque devolver a competéncia constitutiva ao Congresso ¢ uma regra anterior derivada de
consenso publico *%. Ao proceder assim, ele ndo s6 devolve a competéncia a um o6rgdo soberano,
mas indiretamente ao povo titular primario do poder, mas por questdes do funcionalismo estatal,
o cidadao elege os membros do Parlamento ou Congresso para representa-lo politicamente.

No entanto,oativismo eajudicializacdo é porumlado, étributarioademocracia, mas,ao mesmo
tempo, estes dois institutos constituem uma atrofia dos sistema politico democratico e juridico,
demostrando a inoperancia do executivo e dos legislativos que moroso e insensivel de perceber as
novas demandas da populacdo*’, isto porque em democracias saudaveis e funcionais, os direitos
sdo realizados sem necessidade de ser judicializados ou pela via do ativismo o reconhecimento
como acontece na Suiga (2024), em que questdoes movida pelo ativismo do juiz no Brasil, na Suica
sdo protagonizadas atreves de Referendos e Iniciativas Populares.

45 SANTOS, Boaventurade Sousa (org.). Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2002.

46 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagdo juridica. Trad. Zilda
Hutchinson Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2011

47 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1996.

48 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo: Tempo
Brasileiro, 1997.

49 VIANNA, Francisco José de Oliveira. O idealismo da Constitui¢do. 2. ed. aum. Sdo Paulo; Rio de Janeiro; Recife: Companhia Editora
Nacional, 1939.

12-19 Revista do CEJUR/TJSC - Prestagdo Jurisdicional. Florianopolis (SC), v. 13, 0484, 2025.



Da Roda, A. A.R.
Crise da Democracia Representativa, Majoritaria ou uma Transicéo para Democracia Judicial.

Frise-se ainda que, em 2021, o Tribunal Federal Suico (equivalente ao STF) rejeitou um caso
climatico movido poridosas (“Senior Women for Climate Protection”), argumentando que a matéria
era da competéncia do legislativo e nao do Tribunal °°.

Em matérias polarizadas e de grandes controvérsias da nacdo, devem ser tratadas por
intermédio do referendo, plebiscito oupor iniciativa do Congresso Nacional, para afirmar a opiniao
publica vigente no Estado, conforme o pulsar social de cada matéria °'. Portanto, o Supremo
Tribunal ndo pode ser dar o luxo de substituir a populacdo, encarnando estas prerrogativas
como doutrinas absolutas. Portanto, esta perspectiva exclui o povo no cerne da democracia, como
também representa um retrocesso a semelhanca do periodo do bacharelismo, onde o judiciario
eraum corpo elitizado, que fazia do Estado a sua propriedade, monopolizando o cenario legislativo,
administrativo e controlando todas as diretrizes do Estado ®2.

Ooutromodeloimportante,balanceado,éoCanada,que possuinasuaordem juridicaaclausula
derrogatoria” (Section 33) da Charter (1982)5%. Este dispositivo autoriza o Parlamento de forma
explicita e temporaria, promulgar umalei que viole certos direitos da Charter, criando um “didlogo”
entre os poderes, onde o Judicidrio sinaliza um problema, mas o Legislativo tem a palavra final
(embora com custo politico), algo semelhante que acontece no Tribunal constitucional Portugués®.

No futuro incerto, parece-nos que o ativismo pode figurar como mecanismo enfraquecedor
da democracia, que se converte em um autoritarismo do judiciario, caso o judicidario reproduza
e invoque para si a centralidade do controle democratico. Portanto, o judiciario deve ser contido
nas questdes que dizem respeito a legitimidade popular, deixando para o Congresso as questoes
de interpretacdo de fendmenos pretéritos, previstos em diplomas normativos para sua analise,
devendo também sanar as questdes dubias, claridade hermenéutica e fixacdo do melhor
entendimento possivel de questdes estruturantes, de repercussao para todos °°.

Somado ao exposto acima, Yascha Mounk (2018) frisa que a democracia liberal atravessa
uma crise de legitimidade e de identidade, resultante do crescente fosso entre os principios
democraticos e as percepgoes populares sobre justica e representacdo. O autor sustenta que a
combinacgdo entre desigualdade econémica, estagnacdo social e populismo digital tem gerado uma
“fadiga democratica”, isto é, um cansago das massas em relacdo as promessas ndo cumpridas da
democracia. No Brasil, essa fadiga se expressa na descrenca em partidos, no desinteresse eleitoral
e na ascensao de discursos autoritarios legitimados pelo voto®®.

50 EUROPA. Verein KlimaSeniorinnen Schweiz and Others v. Switzerland (App. No. 53600/20). European Court of Human Rights — Grand
Chamber. Decisdo de 9 abr. 2024. Disponivel em: https://www.escr-net.org/caselaw/2024/verein-klimaseniorinnen-schweiz-and-
others-v-switzerland-app-no-53600/20-apr-9-2024/. Acesso em: 18 out. 2025

51 VIANNA, Francisco José de Oliveira. O idealismo da Constitui¢do. 2. ed. aum. Sdo Paulo; Rio de Janeiro; Recife: Companhia Editora
Nacional, 1939.

52 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagdo do patronato politico brasileiro. 2. ed. rev. Porto Alegre: Globo, 1976. 2 v.

53 CANADA. Canadian Charter of Rights and Freedoms. Parte I da Constitution Act, 1982, anexa ao Canada Act 1982 (Reino Unido), c. 11.
Disponivel em: https://laws-lois. justice.gc.ca/eng/charter/. Acesso em: 15 out. 2025.

54 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n.> 422/2020. Processo n.” 670/18. Relator: Conselheiro Gongalo de Almeida Costa. Didrio
da Reptublica, 1.2 série, n.° 172, 4 set. 2020, p. 7. Disponivel em: https://dre.pt/application/conteudo/144493215. Acesso em: 23 out. 2023.

55 BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 out. 2025.

56 MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia: Por que nossa liberdade corre perigo e como salva-la. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2018.
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5 UMA MUTA(’;AO CONTINUA DE UM INTERPRETE DA LEI PARA UM LEGISLADOR
EXTRAORDINARIO

A funcao primordial do judicidrio é atuar como um guardido da Constituicdo e das demais
leis, o que se traduz, na pratica, um intérprete das leis, ou melhor, aquele que determina o sentido
e o alcance da lei, buscando agir consoante a prescricdo legal aprioristicamente posta pelo
legislador. Entretanto, ao longo do tempo o judiciario brasileiro, vem revertendo esta funcéo
técnica, para uma funcdo de um legislador constituinte originario, passando a criar decisdes,
cuja repercussao tem o mesmo valor regulamentar de uma norma juridica, o que de certa forma,
marca uma ruptura com a fun¢ao do passado, em que o julgador figurava como um mensageiro
fiel do legislador, no ambito da aplicacdo da norma, alicergcada no positivismo normativista®’.

O ativismo converte o juiz ndo apenas em arbitro, mas aquele que também vai fazer parte
do seu processo criativo das regras futuras em caso das omissdes no ordenamento juridico.
Acumulando o papel de fiscal da constitucionalidade, legalidade, justica, razoabilidade °5.

Por outra parte, este exercicio debilita a seguranca juridica, ocasionando uma concorréncia
permanente de competéncia, entre o Congresso e a Suprema Corte, em que um decide e outro
revoga no ambito de acdo de constitucionalidade, inconstitucionalidade ou por outras vias
processuais. E, caso o Supremo tenha um entendimento contrario, o Congresso também se une
pelo critério majoritario para criar lei divergente. Este circulo ndo ¢ abonatério a democracia, isto
cria instabilidade institucional dos demais 6rgaos do Estado. E esta incerteza de competéncia,
devido ao elevado processo legiferante, tramitando extraordinariamente no Supremo, permite
que atores ou entidades de classe com a legitimidade ativa de propor a¢des no Supremo como,
por exemplo, partidos politicos sempre provoquem o Supremo em causa em que se vem perdida
ideologicamente no Congresso, para reverter o cenario®.

Contudo, é preciso ressalvar que o legislador extraordinario (o Supremo) também é oponivel
a pressdo social e, com isto, basear as suas decisdes por razdes ideologicas, comprometendo
o critério democratico que ficara refém do crivo ideoldgico. Em outros termos, se o Supremo
tiver uma maioria de juizes da esquerda, as decisdes terdo tendéncias de fluir para o mesmo
caminho ideologico, o mesmo sucedera se a suprema corte compreender maior parte de juizes
conservadores dadireita. Neste molde, o Estado passaaassumirumademocracia de conveniéncia
ideoldgica instavel.®°

Sendoassim,énecessario pensarem limites de competénciado ativismo, definir se é razoavel
que o Supremo crie e regule fendmenos juridicos novos, como se fosse um poder constituinte

57 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
58 AVILA, Humberto. Teoria da sequranga juridica. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2021.

59 BRASIL. Constituicéo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 out. 2025.

SARMENTO, Daniel. Presidencialismo de coalizdo e o sistema constitucional brasileiro. In: ______ . Direitos fundamentais e relagdes privadas.
3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 233-258.

60 Ibdem
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originario, como o fez na decisdo que visava a pesquisa com células-tronco. Neste caso, a corte
agiu como se fosse um poder constituinte legitimado pelo povo .

Neste paradoxo entre o guardido monocratico da democracia e o esvaziamento da participacao
popular, cogitemos que o Supremo decida inserir na ordem juridica uma autorizacdo que autorize
que qualquer tipo de pesquisa envolvendo seres humanos deixede ser autorizada por érgaos de
ética publica.

Indutivamente, que esta decisdo levaria a varios questionamentos sobre a bioética, primeiro
pelo povo e depois pelas entidades de classe de maneira organizada, isto porque este ideario
circunscreve a opinido limitada ao Supremo e nao do consenso publico. Portanto, esta decisdo nao
esgota numa mera interpretagao de preceito legal, mas sim numa criag¢ao de diretriz nova para o
ordenamento juridico, o que a torna uma deciséo ilegitima. Neste sentido, torna-se fundamental
que as decisdes que requeiram o consenso publico, que atravesse o debate publico® sejam de
cidaddos individualmente ou pelos 6rgaos de classe com legitimidade democratica para o efeito®.

Oraciocinio acima, aplica-se em situacoes que se considere que a decisdao da suprema corte seja
popularmente vista como excelente para o Estado, ou moralmente boa, ela carece de legitimidade
democratica, pois coloca em risco a propria regra democratica, porque regra democratica pode
facilmente ser subvertida monocraticamente para interesse da ideologia dominante®.

Desta forma, é fundamental que o ativismo seja limitado ou circunscrito aos fendomenos
pretéritos, constantes da Constituicdo e demais leis, podendo ser utilizado para concretiza¢do da
lei, sua clarificagdo, interpretagdo extensiva, evolutiva, etc. e ndo para idealizar fendmenos novos e
transforma-los em lei. A ideia de limite decorre da propria Constituicédo e da teoria constitucional,
que entende o constitucionalismo como um movimento autocontido ou limitado de poder dos
orgaos publicos® , algo que fica bem consolidado nas ila¢des reiteradas de clausulas pétreas, que
define objeto do que deve ser aletrado, embasando que os limites quantos aos 6rgaos e forma sao
necessarios para evitar o abuso ou excesso do poder.

Omesmo raciocinio encontra guaridano ambito de aplicacdo dasnormasjuridica,informando
que existem objetos que também limita o judicidrio na sua atuacdo, fazendo que o judiciario se
abstenha em criar regras normativas que dizem respeito ao Congresso, devendo remeter a situacédo
ao legislativo ou executivo, como muitos tribunais no modelo europeu. A titulo de exemplo, podemos
citar a decisdo do Tribunal Constitucional de Portugal sobre Majoragao de Penas por “Reincidéncia
Especifica, resultante do Acérdao n.> 422/2020. Nesta decisao, o tribunal entendeu que a moldura
penal deveria ser remitida ao parlamento para sua reformulacao.

61 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Synesis, Petropolis, v. 5,n. 1, p. 37-60, jan./jun.
2013. Disponivel em: http://www.ufjf.br/ppgt/files/2019/07/Judicializa%C3%A7%C3%A30-Ativismo-Judicial-e-Legitimidade-. Acesso
em: 11/10/2025.

62 BRASIL. Constituicéo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 out. 2025.

63 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigagdes quanto a uma categoria da sociedade burguesa. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2014.

64 Ibdem
65 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003
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6 PARA ALEM DE UM PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO:JUDICIARIO COMO
ELEMENTO RATIFICADOR

A democracia brasileira foi marcada historicamente por um governo que dependia de alianca
de partidos politicos para formar governo, conhecido como presidencialismo de coalizao , mas
hoje, o protagonismo do judicidrio no cendrio da alta densidade politica que o mesmo ostenta,
passar ser o terceiro elemento determinante para a governacdo do executivo, mesmo apesar de
nao desencadear iniciativa propria para arbitrar atos do governo, nesta linha, o érgaos caba sendo
provocado pelos opositores politicos ou apoiadores politicos, para validar ou invalidar uma politica
de governo que seja de grande relevancia.

No plano econoémico, tributario, e outras mediadas sociais de governo, de muita repercussao
politica tem se tornado praxe, que o judiciario seja instancia maxima de valoragdo das mesmas,
transformando um presidencialismo democratico de coalizdo em um presidencialismo atipico,
cuja presenca do judiciario é invocada de maneira constante, para viabilizar a implantacdo de um
politica publica, como também pode levar a inflexdo da mesma, por grupos da oposicao.

E a forte presenca do judiciario no ambito de aprovacdo e desaprovacao de politicas publicas
ao judiciario faz com que este terceiro interveniente(judiciario), passar de certa forma a governar
ao lado do executivo em questdes de publicas de maior controvérsia politica, que sdo judicializagdo
trazidas para a analise do judiciario. Podendo ser uma politica publica, econdémica, social
ou politica 7.

7 CONSIDERAGOES FINAIS:

A contemporaneidade brasileira ¢ marcada por um novo paradigma democratico, cujo
judiciario passar a ser protagonista, informando os padrdes politicos e sociais que devem ser
observados na ordem politica, através do ativismo e a judicializagao, que deixou de ser instrumento
de excegdo processual, porém um meio recorrente para ratificar as politicas publicas do governo,
como também ndo apenas fiscaliza os atos de Congresso, mas como passou a ser um legislador
extraordinarios dos casos dificeis, controverso e polarizado, levados ao judiciario por meio de um
conjunto de agoes constitucionais.

Por outra perspectiva, é fundamental ponderar esta forma de conduzir a democracia a luz
do poder judiciario, para que o 6rgao nao seja transformado em poder acima do poder legislativo,
sobretudo em caso do ativismo. Isto porque o ativismo abusivo viola o padrao tradicional
da democracia representativa e representativa, que decorre do consenso publico através do
parlamento, mecanismo constitucional de iniciativa popular, referendum ou plebiscito. Nestes
termos, evita-se que o ativismo seja utilizado como um instrumento ideoldgico para fazer valer
o interesse de um determinado grupo politico, principalmente quando se trate de fenémenos
novos que carecam de uma regulamentacao e para isto, advogamos um ativismo dialégico entre o

66 SARMENTO, Daniel. Presidencialismo de coalizdo e o sistema constitucional brasileiro. In: ______ . Direitos fundamentais e relagoes
privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 233-258.
67 Ibdem
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Supremo e Congresso, em que o judiciario possa sinalizar o congresso sobre uma matéria que seja
da sua alcada, preservando a tradicdo democracia representativa.
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