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RESUMO:

O artigo em tela, abordara objetivamente, em um primeiro momento, a defini¢cdo do autoritarismo, visando compreender
tal comportamento, para adentrar em uma perspectiva historica, acerca deste tema no Brasil. No qual, de fato,
encontrou-se presente em todos os periodos da histéria do nosso pais, influenciando progressivamente em um passado
carregado de praticas que beneficiavam somente determinados individuos e/ou grupos da sociedade. Subsidiariamente,
tratar-se-a o conceito de ativismo judicial para que assim, seja possivel aprofundar-se nos objetivos do presente estudo,
tendo em vista, que serd feito uma analise critica a respeito do fendmeno do ativismo judicial no Brasil. Por
conseguinte, pretende-se investigar a eventual influéncia do ativismo judicial, com relagdo as praticas autoritarias no
ambito do direito brasileiro. Por fim, através desses subsidios serd possivel encontrar respostas para identificar se
realmente o ativismo judicial tem o poder de influenciar na aplicacdo dos direitos fundamentais, direitos aos quais
devem ser resguardados a todos os individuos no estado democréatico de direito, concretizando a justica, mesmo que
protegendo a minoria ou se configuram decisdes arbitrarias que promovem o autoritarismo.

PALAVRAS-CHAVE: Autoritarismo, Ativismo Judicial, Aplicagdo dos Direitos Fundamentais.

THE AUTHORITY ROOTS OF BRAZILIAN JUDICIAL ACTIVISM

ABSTRACT:

The article on screen will objectively address, at first, the definition of authoritarianism, aiming to understand such
behavior, to enter into a historical perspective, on this topic in Brazil. In which, in fact, it was present in all periods of
our country's history, progressively influencing a past full of practices that benefited only certain individuals and/or
groups in society. Alternatively, the concept of judicial activism will be dealt with so that it is possible to deepen the
objectives of this study, considering that a critical analysis will be made regarding the phenomenon of judicial activism
in Brazil. Therefore, it is intended to investigate the possible influence of judicial activism, in relation to authoritarian
practices under Brazilian law. Finally, through these subsidies it will be possible to find answers to identify whether
judicial activism really has the power to influence the application of fundamental rights, rights to which all individuals
in the democratic rule of law must be protected, realizing justice, even if protecting the minority or arbitrary decisions
that promote authoritarianism are set.
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1 INTRODUCAO

O assunto do presente estudo € de fundamental importancia para a sociedade, uma vez que,
visa compreender a génese autoritaria brasileira. Desse modo, para que seja possivel aprofundar em

um objeto de pesquisa, que podera permitir a produgdo de conhecimentos, servindo de subsidios,
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que possivelmente apresentem respostas para que se identifique a influéncia do ativismo judicial na
aplicacdo de direitos fundamentais.

Em face dessas decisdes baseadas em concepgdes “intestinas” de juizes que pertencem a um
Estado que ndo deixou um passado autoritarista para tras, o estudo ird avaliar se afetam na aplicacdo
de direitos fundamentais.

Nesse viés, tem como objetivo investigar eventual relacdo do ativismo judicial com praticas
de autoritarismo no ambito do direito brasileiro, conceituar ativismo judicial, analisar criticamente o
fendmeno do ativismo judicial no direito brasileiro, investigar eventual aproximacdo do ativismo
judicial como via de manifestacdo do autoritarismo.

Inobstante, todas as questdes aqui mencionadas serdo devidamente ponderadas ao longo do
estudo. Para tanto, em um primeiro momento analisa-se previamente, o ja citado objeto de pesquisa,
para compreender o comportamento autoritario no decorrer da historia do Brasil. Procurando assim,
identificar os meandros do desenvolvimento do pensamento e das préticas ativistas empregadas por
juizes.

Dessa forma, instruindo-se a refletir, se os representantes do Poder Executivo tomam
decisbes que realmente atendem os direitos da populacdo, ou prioritariamente atendem conforme o
juizo de conveniéncia préprio do intérprete.

Em virtude da realidade apresentada acima, observa-se que sera ao contrario da construcdo
do sistema, bem como, denominada como referéncia intersubjetiva, fundamentada pelo direito.
Assim, por sua vez, ndo resultaram em decis6es que a sociedade como um todo é beneficiada.

Por conseguinte, pretende-se contribuir com a comunidade académica e principalmente
produzir um material que contribua com a producdo do conhecimento cientifico para a sociedade e
futuras pesquisas. Resultando, em cooperacdo com a ciéncia, que nos proporcionard um
crescimento intelectual importante com os estudos.

Sendo assim, pretende-se dar conta da definicdo de autoritarismo; apresentar uma
perspectiva de autoritarismo no contexto brasileiro; relacdo do autoritarismo em uma perspectiva
histdrica; associar o autoritarismo as praticas do Poder Judiciario e por fim, identificar a influéncia

do ativismo judicial na aplicagéo de direitos fundamentais.
2 FUNDAMENTAGAO TEORICA
2.1 AUTORITARISMO NO CONTEXTO BRASILEIRO

Tendo com base o exposto, define-se 0 autoritarismo como uma pratica de imposi¢do da

vontade daquele que detém o poder sobre aqueles que estdo sujeitos a essa autoridade, uma vez que,
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poder pode ser caracterizado como influéncia ou controle sobre condutas de pessoas para atingir
nossas proprias vontades. Ultrapassando os limites de autoridade e passa-se a impor almejo,
ideologia, crenca e/ou visdo de mundo de um individuo ou grupo de pessoas.

No tocante, Bobbio, Matteucci e Pasquino (1998) designam que o termo autoritarismo
advém de uma situacdo em que a tomada de decisdo é feita de cima, ou seja, sem a participacdo ou
0 consenso dos subordinados, na qual sua manifestacdo esté ligada em alegar um direito em favor
de um comando que ndo o apoia na concepcdo de subordinados como visar uma obediéncia
incondicional quando os suditos julgam colocar em discussao.

Ainda, os autores italianos preconizam que o autoritarismo se inclina a implantar sempre
que o poder é gozado como legitimo por quem o detém, todavia quem esta submetido a ele nao
identifica dessa forma, tendo em vista que sua caracterizacdo € a consequéncia da relacdo entre
comando apoditico e obediéncia incondicional. No que Ihe concerne, em alguns casos, ele se real¢a
quando o detentor do poder se recorre a forca ou a outros instrumentos para alcancar o seu objetivo
que é a obediéncia incondicional, quando esta ndo é mais conquistada na base da crenca e
legitimidade.

No entanto, pode-se dizer que este sistema afeta as liberdades individuais em detrimento da
repreensdo, posto que, tem como base o0 pensamento de que os individuos ndo conseguem manter
por si s6 a ordem social, portanto, como resposta o poder deve ser unificado.

A exemplo do Estado Absolutista em que 0 monarca concentra todos os poderes em si,
caracterizando o monopolio de todas as decisdes. Foi implantado em Portugal no final do século
X1V, disseminando em varios lugares da Europa, onde as pessoas eram titulares de obrigacdes em
relacdo ao Estado, mas ndo tinham direitos constituidos, havendo apenas uma relacdo de servidao
entre eles (TOMAZZI, 2010).

O segundo assunto dar-se-a énfase a perspectiva histérica do Brasil, fases que foram
bastante conturbadas ao longo do tempo, comecando pela colonizacdo, que veio para cd quase
metade de africanos e africanas escravizados que foram obrigados a virem por meio da violéncia e
aos poucos substituiram a mao de obra indigena que foi o primeiro processo de exploracdo humana
nesta terra realizado pelos portugueses.

Tendo em vista esta perspectiva, em sua obra “Sobre o Autoritarismo Brasileiro” Lilian
Moritz (2019, p. 35) salienta que: “como ¢ possivel definir o Brasil como um territorio pacifico se
tivemos por séculos em nosso solo escravizados e escravizadas, admitindo-se, durante mais de

trezentos anos, um sistema que supde a posse de uma pessoa por outra?”.



Com a chegada da corte portuguesa ao Brasil, o processo de administragdo das Capitanias
Hereditérias, ocorreu pela centralizagdo do poder. Momento em que as regras sao ditadas pelo corte
que se estruturou no Rio de Janeiro.

Especialmente, o Brasil por se enquadrar como um pais independente, necessitava de uma
Constituigdo, por sua vez, foi convocada uma Assembleia Nacional Constituinte, no Estado do Rio
de Janeiro em 1823, que na época era a capital do Império, por Dom Pedro I. Dessa forma, as
provincias imperiais se manifestaram a respeito da convocacdo enviando representantes. Esses
representantes, tinham como determinacao a elaboracéo de leis que servissem para todo o pais que
ainda contribuissem para o possivel desenvolvimento de suas regides (CORDEIRO, 2016).

Até 0 momento, os magistrados possuiam as fungdes de policia, de inspecdo e fiscalizagdo e
de fornecimento de informacGes a coroa, ndo se reduzindo apenas a aplicacdo do direito, contudo,
funcbes essencialmente de governo ou de natureza administrativa. Nas coldnias, a administracdo da
justica era feita por magistrados enviados pela coroa, que ndo pertenciam a carreira nem precisavam
ser formados em direito, possuindo um carater excepcional e funcionavam um pouco como
ministros mandatados para cumprir determinadas missdes de carater judicial, exercendo jurisdicao a
nivel concelhio. Assim, a medida em que o Brasil auferia seu peso na economia colonial
portuguesa, a justica letrada era estabelecida (CAMARINHAS, 2010).

O ciclo do ouro, permitiu a ascensao econémica brasileira, que exportava toneladas do metal
para Portugal e outros paises da Europa, permitindo o progresso e desenvolvimento da economia
brasileira. Que teve como consequéncia, o surgimento de cidades e o desenvolvimento de outras. O
processo de exploracdo do ouro, no qual, o governo ficava com o quinto (20%) de todo o metal
encontrado na colénia como forma de impostos. Tornando assim, dificil a pratica para alguns
garimpeiros (LAMAS, 2008).

Neste contexto, o governo monarquico, devido ao esgotamento das jazidas, imp0s a
derrama, que foi a imposi¢do do pagamento dos impostos, ndo mais pelo quinto, mas sim, por uma
quantia em arrobas para toda a colonia (LAMAS, 2008).

No periodo em que o Primeiro Reinado e o Segundo Reinado, apresentam-se de forma
autoritaria, causando descontentamento de parte da populagdo, em algumas regides do Brasil, foram
promovidas grandes revoltas, protestando contra o sistema vigente. A participacdo politica era
contida nos grupos privilegiados e detentores do Poder Econdmico (CORDEIRO, 2016).

Com o fim do periodo monarquico no Brasil, o sistema republicano é instaurado, assim o
pais é dividido em grandes pedacos de terras, propriedades monocultoras, onde se concentrava o
senhor da terra, conhecidos como coronéis o Poder de Policia, da Economia e da Politica, deles

sobrevinham a lei, pois eles eram a propria lei (MORITZ, 2019).



Logo apds o desencadeamento do movimento Republicano no Brasil, foi estabelecida uma
Assembleia Constituinte, e no ano de 1891 foi promulgada a primeira Constituicdo. Apesar de se
esperar uma maior participacéo politica pela maioria do povo, que deveria ter sido assegurada nesta
Carta, isso, no entanto, ndo ocorreu. Nessa l6gica, 0s seguimentos que ndo poderiam votar e muito
menos serem eleitos compreendiam uma parcela consideravel da populacdo brasileira e estavam
suprimidos da Republica. Assim sendo, conclui-se que a coisa publica ndo se revelou tdo publica
em relacdo a expectativa aguardada (CORDEIRO, 2016).

No Estado Novo, com o governo de perfil populista o autoritarismo se desenvolve, de forma
clara, porém sutil. A classe dominante brasileira era ligada ao capitalismo americano. A
concentracdo do Poder Politico nas médos de poucos, por mais que direitos trabalhistas foram
estabelecidos, como forma de conquista da populacdo mais pobre. N&do significando o fim do
autoritarismo (CIOTOLA, 2010).

Ainda segundo o autor, observa-se, como caracteristica central dos governos populistas,
como exemplo de Getulio Vargas, que realizava um discurso que ia de encontro com as camadas
menos abastadas da populacdo, porém, as praticas eram de acordo com as necessidades das elites
econdmicas.

Outro periodo consideravel da histéria foi o tempo em que o Regime Militar governou este
pais, em 1964 a 1984, ditando leis por decreto, que caracterizou esse momento como Ditadura
Militar. Ficando evidente a atuagdo dos militares que conduziram sem a participacdo do Congresso
ou da populacdo. Pessoas foram exiladas, havendo censura na publicacdo de mdsicas, livros,
jornais, revistas, nos discursos e principalmente, na atuacdo politica que apresentassem qualquer
associagéo a ideologias de esquerdas (BORGES e NORDER, 2008).

Adentra-se ao terceiro quesito, e percebe-se claramente que o Brasil tem um passado
totalmente carregado de patrimonialismo, ao ponto que o poder sempre foi concentrado a
determinadas pessoas que mantinham préaticas autoritarias, politicas mandonistas, que partiam de
condutas que fossem beneficiar ou realizar seus proprios interesses.

Além disso, um passado envolvido de preconceito, racismo, violéncia e muita exploragao

humana. Em 1961, ja se utilizava o conceito de patrimonialismo por Richard M. Morse:

O lider patrimonial estad sempre em alerta e preocupado em limitar o crescimento de uma
aristocracia rural dotada de privilégios hereditarios Ele concede beneficios ou prebendas,
COMO remuneragao por servicos, a renda proporcionada pelos beneficios é um atributo do
cargo, ndo do incumbente como pessoa. Maneiras caracteristicas de manter inata a
autoridade do lider inclui: limites na duracdo dos cargos reais, proibigdo de que
funcionarios adquiram lagos familiares e econdmicos em suas jurisdi¢des, uso de inspetores
e espifes para supervisar todos os niveis de administracdo, definicdo imprecisa de divisdes
funcionais e territoriais da administracdo, de tal forma que as jurisdicbes sejam
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competitivas e supervisionas mutuamente. A autoridade do lider é orientada pela tradigdo,
mas lhe permite reivindicar o direito ao poder pessoal total (MORSE, 1961 apud
SCHWARTZMAN, 2007, p.103).

Assim, diante da comprovacdo de que a sociedade brasileira é historicamente autoritéria,
para o necessario aprofundamento na pesquisa, passa-se a defini¢do do conceito de ativismo judicial

no proximo topico.

2.2 DEFINICOES DE ATIVISMO JUDICIAL

Por sua vez, o ativismo judicial é definido por Barroso (2008), como sendo uma
atitude/escolha de maneira especifica e proativa para interpretar a lei, e que por consequéncia disso,
tem-se uma amplitude do seu alcance, ou seja, excedendo as interpretacdes aos limites do texto
legislativo.

Ja o professor Ramos (2010) define ativismo judicial, como a atividade que compete ao
Poder Judiciario e que transcende os limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao juridico fazer atuar. Solucionando litigios de fei¢bes subjetivas (conflitos de
interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).

A doutrina brasileira constréi o conceito pela tendéncia em concordar que 0s juizes ativistas
sdo enxergados como individuos que se apoderam de areas de atribuicdes de outros atores politicos,
em contraponto direto como a interferéncia do Poder Judicidario no processo democratico
(BOATINI, 2017).

Quando se utiliza desta préatica, permite-se que o direito comunique com outras areas ndo
juridicas, ou melhor que outras esferas invadam o juridico. Levando-se em consideracdo esse
aspecto, é possivel dar margem a valores éticos, morais, econdmicos ou politicos nas decisbes
judiciais, sem qualquer critério, mas por mera e simples delibera¢Ges do Juizo.

Em raz&o dos argumentos mencionados, consiste em uma participacdo mais ampla do Poder
Judiciario em relacéo a concretizacéo de direitos e até mesmo, uma antecipacéo a cria¢do da lei.

Ademais, ocorre geralmente em casos em que o Poder Legislativo ndo se manifestou em
determinado assunto, por essa razdo, pode-se afirmar que o Poder Judiciario age por um ato de
vontade, tendo em vista, que ndo toma por prioridade o texto legislativo criado pelo 6rgéo
competente (STRECK, 2012).

Conforme preconiza Pessoa e Neves (2021), a doutrina patria reputa esse fendmeno do
ativismo judicial como algo bom em si, ou que representaria 0 movimento de concretizacdo de

direitos.



Nesta perspectiva, a decisdo ira depender do modo em que a interpretacdo sera realizada,
considerando uma questdo de hermenéutica juridica. Tal como, a criacdo da lei por meio da
interpretacdo do juiz, decidindo sobre a individualidade do caso e assim assumindo o judiciario um
papel de governo.

Nessa abordagem, Trindade (2013), afirma em sua dissertacdo que é claro e amplamente
visivel o que é proposto a respeito de decisfes ativistas dos juizes que é o protagonismo. Em que
pese, passam a atender os conflitos da sociedade na esfera das opcGes e decisdes comunitarias que
ndo foram exultantes pelo Parlamento, e por ébvio que a atividade proativa ird romper com a
consistente separacao dos poderes, chegando a atual reparticdo dos Poderes.

Como mencionado, o Judiciario quando possui postura ativista nas decisdes, ultrapassa sua
legitimidade e se insere no espaco que deveria ser de competéncia do Poder Legislativo ou até
mesmo do Poder Executivo, 0 que por sua vez, costuma-se caracterizar como “extra petita”,
gerando instabilidade institucional e culminando na produgdo de inseguranca juridica, por sofrer
influéncia de outros campos o direito acaba perdendo sua esséncia (TEIXIERA, 2012).

De acordo com Barroso (2008), para assumir cargo de juiz deve-se realizar concurso, ja que,
ndo sao membros eleitos do povo, ndo possuindo poder politico e que ao exercerem seu objetivo de
aplicar a lei estdo materializando a vontade da populacdo expressada pelos seus representantes. Ou
seja, a legitimidade democratica é encontrada e moldada nos dispositivos legais como necessidades
e desejos da sociedade.

A partir do momento em que 0 juiz sai dessa realidade da norma, e decide por uma
interpretacdo expansiva, de acordo com ato de vontade, quer dizer, concepcdes ideoldgicas, ndo se
pode mais atingir uma conduta democréatica, quando esta foi estabelecida no texto normativo,
deixando de lado atender os direitos da populacdo para atender direitos internos. Revelando-se
como um problema puramente juridico (mas que envolve demais esferas), especificamente de teoria
da interpretacdo, na medida em que seu conceito decorre da maneira como se olha para o ébice da
interpretacéo do direito (TASSINARI, 2012).

2.3 ASSOCIACAO DO AUTORITARISMO AS PRATICAS DO PODER JUDICIARIO

Diante do que foi explanado anteriormente, é possivel que permeie ao seguinte topico, no
qual foi construido uma associacao ou aproximacao das praticas autoritarias no decorrer da historia,
presente na atualidade, com o ativismo judicial.

As préticas autoritarias no Brasil, transitou-se por toda a histdria desse pais. Delimitando a

historia do Brasil Republica em especial na Republica oligarquica, observa-se que o autoritarismo
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esta ligado as oligarquias, na época do coronelismo, que por sua vez, estdo ligadas aos trés Poderes:
Poder Legislativo, Poder Judiciario e Poder Executivo.

E notavel, uma heranca da cultura do autoritarismo presente no judiciario, pois eram
formados pela elite que detinham o Poder Econémico e Politico, desta feita, influenciou-se na
formulacdo de normas juridicas que viessem a atender esta mesma classe. Por isso, havia uma clara
tendéncia na tomada das decisBes por parte do judiciario.

Devido a esta cultura autoritaria permanente no Brasil, até hoje algumas préticas juridicas
acabam sendo conduzidas de forma tendenciosa, em razdo desses resquicios culturais.

Nessa logica, Streck (2018) considera o ativismo judicial sempre ruim, razdo pela qual, ndo
vé como algo positivo pois ndo ha qualquer critério, denominando-se como um “criacionismo
juridico”, “antievolucionista”, acreditando na fé do intérprete e ndo na estrutura do Direito. E ainda
vai alem, afirmando que € ignorar a constitucionalidade de um dispositivo que se adequa aos
principios subjacentes ao texto constitucional.

Os juizes transformam o direito criado pelo Legislativo em direito interpretado, dando um
papel de maior magnitude ao Poder Judiciario, para que estes venham suprir as deficiéncias do
Direito geradas pelos Corpos Legislativos, sopesada no positivismo juridico, ou seja, ativismo &,
apenas, uma palavra nova com que se critica a velha Criagdo Judicial do Direito (SANTOS, 2013).

Para tanto, a ignorancia do passado pode prejudicar a compreensao do presente, ja que esta,
vird a prejudicar condutas do presente. Em outras palavras, buscar conhecer periodos histéricos,

significa alcancar um entendimento, uma melhor consciéncia, de acdes praticadas no presente.

Portanto, estudar a histdria de um fendmeno — ou de uma institui¢do, de um pais — é uma
das melhores formas de compreendé-lo e, quica, de alcangar alguma perspectiva para o seu
futuro. Desse modo, a fim de entender os fenémenos que atualmente ocorrem no Brasil, é
necessario contextualiza-los, coloca-los dentro de uma perspectiva histérica que analise,
ainda que brevemente, as condi¢des de surgimento e desenvolvimento das ideias e das
condicBes materiais que lhes deram origem (COSTA, 2018, p.40).

Ha que se consignar, que para o autor Costa (2018), os juizes ndo devem julgar conforme a
sua consciéncia, tendo em vista, que ndo é uma atitude democratica e ndao possuem Poder
Discricionario. E a circunstancia de agir assim, ndo ira compatibilizar com a estrutura constitucional

do pais.
2.4 ATIVISMO JUDICIALE A APLICAQAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ultrapassado o Estado legislativo de direito em que a constituicdo era de cunho

exclusivamente politico, ficando a lei na centralidade e a primazia do parlamento. Vive-se na
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atualidade, o Estado constitucional de direito, em que a norma juridica é a Constituicdo, e esta deve
ser respeitada como prioridade. Entretanto, tem-se ganhado forca no Brasil a superagdo do
positivismo juridico, através do mencionado tema deste trabalho, com o pretexto de uma efetiva
concretizacdo de direitos fundamentais. Por outro lado, deve-se ter em mente que a existéncia da
Constituicdo é justamente a condigdo de limitacdo do poder desenfreado (COSTA, 2018).

Outro argumento que se tem por base na concep¢do do ativismo judicial, é a existéncia de
vazios no modelo politico atual, fazendo com que seja necessario se utilizar da teoria do
preenchimento de vazios. Em razdo da inércia de um ator politico, outro poder deve assumir a
responsabilidade de integralizacdo deste vazio. Em consequéncia disso, fun¢fes sdo modificadas
para realizar atribuicdes que deveriam ser exercidas por determinado Poder (BOATINI, 2017).

Vale ressaltar, que o autor Boatini (2017) disp6e também em sua publicacdo, a teoria do
clamor publico, surgindo no momento em que a lei ndo traz a solucéo para todas as adversidades e
contratempos da sociedade, permanecendo com o resto ao Poder Judiciario, com o objetivo de
possibilitar garantia de uma resposta aos que se encontram oprimidos.

O autor Granja (2013), da énfase ao posicionamento de que no Brasil hd uma enorme
dificuldade na efetivacdo dos direitos fundamentais por parte do Poder Legislativo e do Poder
Executivo. Neste seguimento, a justificativa da interferéncia do Poder Judiciario € que nédo viola os
demais institutos, tendo em vista, que o Supremo Tribunal Federal tem o papel de guardido da
Constituicdo Federal, isto, com base no principio da dignidade da pessoa humana para que seja
possivel reservar o minimo existencial aos cidaddos. Portanto, seria dever constitucional, quando
provado, em assegurar ao judiciario os direitos fundamentais, em defesa da disposicao hierarquica
do conjunto de leis, devendo intervir e ordenando o cumprimento da obrigacéo.

Sobretudo, por outro lado ocorre um problema de violagdo aos direitos fundamentais,
concedendo efeitos de uma decisdo declarada no curso da demanda processual especifica, para
outros sujeitos sem ter a possibilidade de apresentar contraditorio, ampla defesa e devido processo
legal, fazendo com que se caracterize uma leséo a direitos e garantias fundamentais (TASSINARI,
2013).

Atraveés da analise de Costa (2013), conclui-se que a solucéo do conflito serd encontrada em
cada caso concreto no decorrer de seus elementos, e ndo na dependéncia da vontade pessoal ou da
subjetividade do julgador, devendo superar as teses positivistas fundamentadas pela
discricionariedade judicial, para que tenha maior chance de se chegar a uma resposta judicial
adequada constitucionalmente, principalmente por afastar a arbitrariedade no conteddo das

decisdes.



Se acreditarmos nisso, teremos que passar a prestar aten¢do no que o juiz come, para que
time torce, etc. isso significa(ria) admitir que o fato de o juiz, quando pequeno, ndo ter
ganhado uma bicicleta no Natal pode(ria) proporcionar — hoje — uma decisdo X em lugar de
Y (STRECK, 2014, p. 1).

Pode-se citar as principais criticas contra o ativismo judicial, como a ndo legitimidade
democratica dos juizes, de maneira que vao contra os atos instituidos pelo Poder Executivo e
Legislativo. O Poder Judiciario atua de duas formas: legislador negativo, invalidando condutas de
competéncia de outros Poderes e também como legislador positivo, interpretando principios e
normas, atribuindo juizo de valor, denominado de desafio contramajoritario (GRANJA, 2013).

O decidir conforme a consciéncia do julgador acarreta grande perigo, por que o juiz pode
utilizar-se de conhecimentos empiricos que em razdo da realidade ao seu redor ou de argumentos
metajuridicos para legitimar sua decisdo, que de acordo com sua consciéncia encaminharia para
certa direcdo podendo variar segundo seu humor, ou a depender do juiz (STRECK, 2014).

Por fim, conforme entendimento de Lima e Neves (2020), a formacdo da ordem politica
moderna e a concretizacdo da democracia tem grande influéncia dos juristas e de essencial
importancia muitos deles se serviram de um conhecimento técnico para favorecer a ascensdo de

regimes autoritarios, pela construcao de ditaduras ou na producédo de constitucionalismo.

2.5 CONCRETIZACAO DA JUSTICA OU CONCRETIZACAO DO AUTORITARISMO

Mencionado entendimento, o artigo busca como finalidade a reflexdo do leitor a respeito das
decisdes ativistas empregadas pelos juizes, se elas realmente sdo decisdes que visam a efetivacao
dos direitos fundamentais, concretizando a justica e principalmente protegendo a minoria ou
enguadram-se como decisdes arbitrarias, promotoras do autoritarismo.

Nesta toada, preconiza os autores Villas Boas e Fernandes (2016), que o positivismo logico,
de carater substantivo, é insuficiente ao aplicador do direito, pois constantemente o judiciario
precisa se pronunciar em relacdo a conflitos de temas variados e distintas questdes da vida que lhe
sdo encaminhadas, devendo sempre buscar o equilibrio da seguranca juridica e a solugdo mais justa.
Assim, a interagdo entre os poderes, como nos casos de omissdo do legislativo, deve ser encarada
como um processo natural, com intuito de garantir a plenitude de equilibrio da seguranca juridica e
a justica, no processo de deciséo judicial.

Nesse mesmo sentido, os autores trazem uma reflexdo acerca da matéria, alegando que as
praticas ativistas devem ser encardas com um olhar para concretizagdo de direitos fundamentais

inerentes a propria natureza do ser humano.
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Se para alguns interpretes do direito, a pratica do ativismo judicial pressupde a ingeréncia
do Judiciario nos ambitos dos outros Poderes constituidos, com finalidade de intensificar
valores e objetivos constitucionais — o presente estudo identifica uma notéria dificuldade de
se visualizar a linha demarcatdria entre as competéncias de poderes constituidos, quando se
estd diante de caso concreto, que demanda do Poder Judicidrio a aplicacdo da Justica,
fundada na garantia e na efetivacdo de direitos fundamentais, ameacados ou lesados, e ndo
concretizados pelos outros Poderes de funcdo primordial do Poder Judiciario é concretizar a
Justica, corroborando, assim a evolucdo e o equilibrio do sistema tripartite de Poderes
(BOAS; FERNANDES, 2016, p.70).

Para Barroso (2008), o ativismo judicial se enquadra como solucdo e ndo como um
problema, dado que, o0s juizes ndo atuam por vontade prdpria. No entanto, como representantes
indiretos da vontade popular, uma vez que se atenham a aplicacdo da Constituicdo e das leis. Assim,
sdo considerados guardides da Constituicdo, atuando dessa forma serdo a favor e ndo contra a
democracia, ja que ndo podem ser cegos ou indiferentes para impedir resultados injustos ou danosos
ao bem comum, ou aos direitos fundamentais, achando-se correto agir dentro da capacidade e dos
limites abertos pelo ordenamento juridico.

Ademais, o autor afirma que conforme mencionado o ativismo se instala em situagOes de
inércia do Poder Legislativo, deslocamento entre a classe politica e a sociedade civil, acarretando o
impedimento do atendimento eficaz das demandas sociais. Posto isto, deriva de uma participacdo
mais ampla e intensa do Poder Judiciario com o objetivo de concretizar os valores e fins
constitucionais.

Néo obstante, Boatini (2017), conclui que h& inimeras criticas ao ativismo judicial, contudo
em sua defesa € justamente a busca pela efetiva satisfacdo dos direitos fundamentais, a julgar que é
um aspecto de relevante importancia no Direito abrindo margem para a relativizacdo das ideias
referente a democracia e a separacao de poderes, devendo atuar de maneira imprescindivel quando
se tratar de mora de algum dos poderes e desta maneira prejudicar a satisfacdo de um direito
fundamental, j& que é a forma pela qual podera agir de maneira a efetivar o contedo previsto na
Constituicdo.

A proposito, Ramos (2010) discerne a vista do desdobramento infraconstitucional de
normas, 0s riscos de extrapolacGes ativistas serem menores, mediante maior grau de previsao e
determinabilidade dos comandos constitucionais, quando é resultado de atos formalmente
legislativos como de rigor. Diante disso, o exame do ativismo judicial pode se dar no controle de
constitucionalidade como em sede de fiscalizacdo de atos legislativos ou administrativos-
normativos, &mbito de controle de atos administrativos de natureza concreta, de atos jurisdicionais
atribuidos a outro Poder ou de atos relativos aos exercicios da funcéo de chefia de Estado.

Para finalizar, Lima (2015) ressalta que para que o direito alcance autonomia € necessaria a

atuacdo da jurisdicdo constitucional para ndo se submeter tanto pelo autoritarismo de um
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governante quanto pelas arbitrariedades praticadas pelas maiorias eventuais, dessa forma, nao
colocando em risco a propria democracia pela concretizagdo das conquistas constitucionais.

Por conseguinte, 0 mesmo salienta que o problema do decisionismo ndo estd no Poder
Judiciario legitimamente interferir na esfera publica para assegurar a efetivacdo de direitos previstos
na Constitui¢cdo, uma vez que, neste caso, ird cumprir o Judiciario uma tarefa institucional adentrada
em uma espécie de Estado ordenador, promovedor e que assumiu a funcdo de transformar as
estruturas sociais.

Assim sendo, conclui que ao oposto de decisBes que 0s juizes inserem suas vontades contra
a Constituicdo ocasionando desvios judiciais, fazendo com que mais uma vez, a politica se
sobreponha ao direito, dado que o voluntarismo judicial é sinbnimo de arbitrariedade possibilitando
gue ocorra como no passado com maior forca pelas mdos dos governos autoritarios e na atualidade

é possivel ocorrer por meio do ativismo judicial.

3 CONSIDERACOES FINAIS

O artigo propds trazer a baila periodos historicos do Brasil, tornando possivel identificar
resquicios culturais na atualidade. Nesse sentido, é perceptivel que no decorrer do trabalho a
caracteristica que predominava nesses governos era do autoritarismo, ou seja, a imposicdo da
vontade de quem esta no comando sob seus subordinados. Uma vez que, obtinham tal conduta com
0 intuito de beneficiar a classe que estava no poder, influenciando nédo s6 nas decisdes dos juizes da
época, como na producgdo das normas juridicas.

Levando-se em consideracdo os aspectos apresentados, pode-se relacionar com o fenémeno
denominado ativismo judicial, em que pese, o presente artigo visou abordar duas perspectivas a
respeito do assunto. Por sua vez, o que trouxe como definicdo sendo uma conduta proativa do Poder
Judiciario, que muitas vezes pela omissdo do Poder Legislativo o Judiciario optou em razdo da
solucgéo do conflito.

A critica a esse fenbmeno esta ligada a questdo que o Poder Judiciario ndo possui
legitimidade democratica, dado que ndo foram eleitos pela populacéo para agir como se a voz destes
fosse ponderando o fato que s&o instituidos no cargo por meio de concursos.

Em adigéo, o principal argumento é de que quando 0s juizes tendem posturas ativistas, se
manifestam impondo sua prépria vontade e desejos, até mesmo conhecimentos empiricos, aqueles
que ndo pertencem ao ordenamento juridico, acarretando decisGes arbitrarias segundo sua

consciéncia e humor do dia.
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Em razdo dos argumentos inquiridos, € possivel adentrar em conformidade que existe
interferéncia na efetivagdo de direitos fundamentais, posto que o Poder Judiciario tem o papel de ser
0 maior guardido da Constituicdo e quando ha inércia por parte do Poder Legislativo, devem, desde
que, nos limites da propria norma, exercer a jurisdicdo, que ao contrario se nao fizerem, estardo
sendo propicios a provocar resultados injustos e ineficazes com as demandas da sociedade e
especialmente impossibilitando na concretizacéo de direitos fundamentais.

Contudo, observa-se que a historia do Brasil tem grande relevancia na influéncia das
decisbes ativistas empregadas pelos juizes na atualidade, sendo na concretizacdo da justica,
sobretudo protegendo a minoria ou configurando decisdes arbitrarias que promovem o autoritarismo
quando estas ndo se limitam a Constituicdo e sim na vontade “intestinas” dos representantes dos
Poder Judiciério.

Portanto, o artigo traz a reflexdo que o ativismo judicial no Brasil, ndo deixa de ser a
imposicao de decisdes autoritarias, evidencia-se que o passado possui enorme influéncia, ja que é
uma cultura que vem ha anos permanecendo com seus resquicios no pais, isto €, aquele que esta
com o poder busca declarar suas ideologias e concepcdes.

Torna-se pertinente concluir que, cabe ao Poder Judiciario almejar a concretizacao da justica
quando decide nos limites da Constituicdo propiciando mandato constitucional, para que as decisdes
ndo estejam carregadas de autoritarismo, afastando todo arbitrio e as praticas consideradas como

ativistas.
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