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Ativismo, decisao judicial e fundamentacéo irracional: uma proposta
de controle

Activism, judicial decision and irrational grounding: a control proposal

Nestor Eduardo Araruna Santiago’
Ruth Araijo Viana™

Resumo

O objetivo do artigo & identificar se a fundamentago irracional & causa para a anulagao de decisdes judiciais. Reforcar o
dever institucional do julgador de decidir racionalmente e, portanto, alicergado nas provas do processo e no ordenamento
juridico, € um compromisso com o Estado Democrético de Direito que ndo pode ser esquecido. Nesse sentido, sera estudado
como o ativismo judicial compromete a funco institucional do Poder Judiciario, atingindo diretamente a imparcialidade
do julgador. Para a produgdo deste trabalho cientifico sera utilizado o método hipotético-dedutivo e estudos de casos. E
a partir disso, tem-se a compreensdo sobre o ativismo judicial e o dever de imparcialidade procedimental do juizo para
justificar a necessidade de controle de decisbes judiciais cujos fundamentos fogem da prova produzida no processo ou
véo de encontro aos dispositivos legais. O método para o controle da deciséo judicial ativista serd, portanto, identificar os
fundamentos expostos nas decistes que estejam alheios as provas produzidas nos autos e sem qualquer respaldo legal.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Fund. tagdo. Imparcialidade. Poder Judiciario.

Abstract

The objective of the article is to identify whether the irrational grounding is the cause for the annulment of judicial decisions.
It is important to reinforce the institutional duty of the judge to decide rationally and, therefore, based on the evidence of
the procedure, on the legal system, and to the commitment to the Democratic Rule of Law. In this sense, we will study how
Judicial activism compromises the institutional function of the Judiciary branch, directly affecting the impartiality of the judge.
To realize this scientific study, we use the hypothetical-deductive method and case studies. Based on this, understanding
Judicial activism and the duty of procedural impartiality of the court to justify the need to control judicial decisions whose
foundations are beyond the evidence produced in the process or to go against legal provisions. The method for the activist
Judicial decision control will be, therefore, to identify the grounds exposed in the decisions which are unrelated to the evidence
produced in the records and without any legal support.

Keywords: Judicial Activism. Grounding. Impartiality. Judiciary Branch.
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Introdugao

O Poder Judiciario, por meio da Constituigao Federal de 2018 (CF), vem integrando um papel cada vez mais
ativo socialmente. A esséncia democratica do Poder Judiciario apresenta-se mais visivel a sociedade brasileira
e, no mesmo passo, ha um alargamento do exercicio deste poder para a satisfagdo de anseios populares sob
a justificativa de fazer justica e captar o sentimento da sociedade. Tal esséncia, no entanto, nem sempre é tida
com base em fundamentos encontrados nos autos processuais, o que pode ser considerado uma manifestagao
do ativismo judicial.

O presente artigo cientifico visa expor o ativismo judicial como um problema a ser enfrentado pelo Poder
Judiciario para o cumprimento das suas finalidades institucionais, ao passo que compromete a subsungao aos
regramentos constitucionais e causa desequilibrio na harmonia dos poderes, afetande a democracia.

O tema é extremamente relevante, pois apesar de exaustivamente debatido pela doutrina, ainda detém
uma conotac@o muito abstrata sobre o método que pode ser utilizado para o controle decisdes judiciais ativistas,
carecendo de efetividade.

Assim, dada a relevancia do debate a respeito do ativismo judicial e da necessidade de controle das decisdes
irracionais, pergunta-se: o juiz, ao decidir com base em fatores néo legais e nao provados nos autos, esta agindo
de maneira parcial ativista e, com isso, dando ensejo a anulabilidade da deciséo?

O objetivo geral do artigo, portanto, € identificar se a decisao irracional & causa para a anulagao de decisoes
judiciais. Para isso sera analisado o uso de argumentos irracionais como fundamentos de justificacéo e decisao
judicial sob o critério de fazer o que é certo ou justo, para fins de verificagdo sobre a possibilidade de a motivagao
vincular o decidir do juizo como prova de sua parcialidade para o caso.

Como objetivos especificos, serdo verificados se decisoes judiciais ativistas podem e devem ser controladas
para evitar julgamentos casuisticos, com base no arcabougo legal e sustentagao nas provas elaboradas no processo
para o decidir do juizo, de modo a expor decisao racional e argumentativa, devidamente fundamentada.

Na primeira secéo do artigo sera apresentado o conceito de ativismo judicial; apos, sera abordado o dever
de imparcialidade do juizo para posteriormente justificar como o ativismo judicial compromete a parcialidade do
julgador. Por fim, sera aferido se decisdes que usam como justificativas para o julgar dos fundamentos de cunho
social, politico, cultural ndo provadas no processo e contréarias ao ordenamento juridico sdo decisdes ativistas
que merecem ser reformadas. Em outras palavras, busca-se aferir se a decis&o ativista do julgador compromete
sua imparcialidade no processo.

Trata-se de pesquisa qualitativa, realizada por meio de método dedutivo e de procedimento técnico bibliografico
e documental. O artigo conseguira apresentar a proposta do controle do ativismo judicial através da apresentagao
de casos concretos em que o Poder Judiciario exerceu ativismo tendo a possibilidade desse método ser reproduzido
em qualquer outra decis&o judicial para fins de controle do ativismo judicial.

1 Um conceito de ativismo judicial

Segundo Barboza (2007), o Poder Judiciario representa, para a sociedade, a possibilidade de concretizagao
da justica. Assim, na medida em que os direitos fundamentais previstos na CF nao sao efetivados, as partes
solicitam ao juiz o seu reconhecimento. Neste contexto, Garapon (2001)afirma que a partir da segunda metade
do século XX surgiu o fenémeno da constitucionalizagao das garantias processuais. Neste sentido, enquanto a
judicializagao é um fenémeno social, para Castro (2016) o ativismo judicial apresenta-se na Contemporaneidade
como uma postura judicial diante de um caso em concreto.

Ocorre que o juiz, por mais que seja capacitado juridicamente, nunca sera neutro aos fatos sociais, pois a
sociedade reage de forma diferente a respeito de cada um, ao passo que o ser humano também se expressa de
forma Unica no agir social. Assim, cada caso € um caso: em determinadas situagdes, considerando uma identidade
de fatos, a decisao judicial de um caso pode apresentar ter sido feito “justica”, enquanto para outro, ndo. Sao
varias as razoes subjetivas que se buscam padronizar através da norma da atuagao do contetido do justo e assim
evitar que as concepgdes de vida de cada um introduzam a ideia falsa de justiga. Por essa razdo, Hobbes (2012)
argumenta que os homens quando restringem a si, configurando o Estado, na verdade, querem impor limites a
parcialidade humana.

2 Pensar. Fortaleza, v. 26, n. 3, p. 1-12, jul./set. 2021




Ativismo, decis@o judicial e fundamentacéo irracional: uma proposta de controle

Nesta ordem de ideias, pode-se afirmar que o direito visa coordenar as relagdes em sociedade, ao passo
que o ativismo judicial' € uma forma de burlar o direito amparado na falsa pretensdo de o juiz “fazer justica”. Por
este motivo Habermas (1997) ja apresenta a necessidade de o juiz ser capaz de superar a filosofia da consciéncia
para trabalhar com a lei que o orienta a regular fatos sociais. Segundo Ferrajoli (2018), no Estado pés-moderno,
o ativismo judicial representa uma crise da democracia estabelecida.

Apesar de inimeras conceituagoes diferentes de ativismo judicial na doutrina brasileira®, é necessario que
se entenda o ativismo judicial como a forma de pronunciamento juridico baseado em aspectos pessoais e sociais
que diferem do contetdo juridico apresentado pelas partes e do contetdo normativo da Constituigao Federal ao
qual o juizo é vinculado, exprimindo verdadeira supresséao ou afastamento da lei emanada do Poder Legislativo e
adogao de postura de criagdo legislativa pelo Poder Judicidrio para o caso em concreto.

Discorrer sobre ativismo judicial tem como enfoque entender os limites do poder de decisao judicial, colocando
como referéncia, consequentemente, o Poder Judicidrio para analise do bom uso do poder que |he é conferido e
se este corresponde aos ditames da ordem constitucional e democratica brasileira. (KOERNER, 2013).

Nao se afasta a possibilidade de interpretagdo da norma pelo juiz, muito menos a possibilidade de se utilizar
de argumentacgao juridica para melhor julgar um caso concreto; o que se busca € afastar a chance de o juiz,
convencido de que a norma & injusta, refuta-la em todo ou em parte do caso, criando, literalmente, uma terceira
norma com fundamentos solipsistas®.

Entender o que o ativismo judicial representa em esséncia & crucial para que se possa abordar criticamente
a necessidade de controle de decisdes ativistas, evitando-se o casuismo e as incoeréncias de julgamentos, bem
como a interferéncia ilegitima do Poder Judicidrio na iniciativa de criagdo de lei por parte do Poder Legislativo.

Da mesma forma, & necessario compreender que o ativismo judicial ndo se amolda a concepgao de atuagao
ativa do juizo quando nao ha lei formalmente posta para regular casos concretos, pois, nestes casos, serd
imprescindivel que o juiz se utilize de outras fontes do direito para apresentar uma solugao ao problema existente
nos moldes da orientagéo finalistica da CF.

A inafastabilidade do Poder Judiciario para apreciacdo de fatos que possam lesionar ou ameagar direitos
& um verdadeiro propulsor da liberdade criativa do juizo, desde que fundamentada na Constituicado Federal, para
que seja possivel a concretizagao da justica pelo direito. Ja se parte do pressuposto que o ativismo judicial € a
expressao de coergao pelo decidir do Poder Judicidrio ndo provado nos autos, indo de encontro aos ditames das
normas constitucionais vigentes e declarando, consequentemente, que toda decisao ativista ¢ juridicamente irracional.

2 Dever de imparcialidade judicial

A neutralidade do juizo ndo € exigida para a aplicagao do direito. Mesmo que se decida, amparado pela lei,
0 juiz, por se tratar de um ser humano, sempre estara imbuido de suas convicgdes morais, filosoficas, religiosas,
além de sua experiéncia de vida, entre outros fatores influenciadores do seu carater e personalidade.

A imparcialidade, por sua vez, € um critério juridico, baseado nas normas constitucionais e processuais
para que o julgador possa exercer a funcdo de julgar. Adecisdo do magistrado somente & adequada quando ha a
preservacgdo da imparcialidade, ou seja, quando os critérios subjetivos nao interferem de forma objetiva no teor da
decisdo. A objetividade é aferida através do uso das provas produzidas nos autos que garantem a fundamentagao

' Foi nos Estados Unidos que se deu origem ao ativismo judicial, sendo a decisdo de Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905) o caso de maior
representatividade deste fenémeno.

2 Ao contrario do que defende Luis Reberto Barroso (2009), Ministro do Supreme Tribunal Federal, o ativismo sera trabalhado como uma forma de
criagao livre do direito justificado sob o espectro falso de fazer justica pelo Poder Judiciario. Da mesma forma, o ativismo judicial também nao sera
expresso em graus conforme leciona Nagibe de Melo Jorge (2014). Em outras palavras, ndo se afimara que quanto mais os juizes se atenham
ao significado literal do texto normativo, menos ativistas serdo e quanto mais livres se considerem para interpretar o texto normativo, trazendo-lhe
significados novos e até argumentos extrajuridicos, desvinculando-se da letra da lei, mais ativistas serdo. O ativismo judicial é entendido como
simples e puro decidir contra o orde o juridico constitucional nao amparado em provas construidas ao longo do processo.

4 Streck (2013, on line) afirma que deslocar o problema da atribuig@o de sentido para a consciéncia € apostar em plena era do predominic da linguagem
no individualismo do sujeito que “constréi” o seu préprio objeto de conhecimento. Pensar assim é acreditar que o conhecimento deve estar fundado
em estados de experiéncia interiores e pessoais, ndo se conseguindo estabelecer uma relagao direta entre esses estados e o conhecimento objetivo
de algo para além deles. Segundo ele, essa problematica afetou o Poder Judiciario, pois os julgadores, por vezes, deixam “claro” que estao julgando
“de acordo com a sua consciéncia” ou o “seu entendimento pessoal sobre o sentido da lei”. Essa questao aparece teorizada sob o manto do poder
discricionario dos juizes.
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racional do decidir*. Adiscricionariedade do juiz existe dentro da lei e das provas produzidas no processo. No momento
em que o ato decisdrio é devidamente fundamentado, as motivagoes do juizo tornam-se parametros legitimos para
o decidir, evitando, através da fundamentacao, que as partes fiquem a mercé do juizo moral do julgador. Nessas
condicdes, o dever de motivar cumpre o papel de legitimar as pré-compreensdes do juizo, (MARQUES, 2016),
permitinde que a subjetividade se afirme sobre a realidade objetiva do processo. Por conseguinte, as partes se
garante o devido processo legal de modo substancial, excluindo ou diminuinde as chances de terem uma decisao
moral do julgador aplicada ao caso concreto.

Falar de neutralidade e imparcialidade do juizo parece ser 6bvio e intrinseco ao devido processo legal. Contudo,
neste momento, é importante estudar essas caracteristicas para que se possa trabalhar com as repercussoes geradas
sobre o ativismo judicial. E necessario fazer um destaque entre a aproximagdo conceitual e prética da neutralidade
e da imparcialidade pelo juizo, pois o juiz, muitas vezes, pode se julgar imparcial para decidir um determinado caso,
mas em sua esséncia humana nao o é completamente neutro ao processo, apresentando uma tendéncia para a
confirmagao ou ndo de um direito em razao de sua experiéncia e concepgao de vida. Observa-se que neutralidade
e imparcialidade, embora tenham conceitos e aplicagées distintas, podem apresentar pontos convergentes.

O grande problema entre a imparcialidade e a neutralidade reside na dificuldade de o juiz entender que estas
concepgdes exigem um processo reflexivo sobre o decidir. Serimparcial significa ter interesse em presidir e julgar
0 processo, mas sem antever o resultado de sua decisao ou sem buscar orientar o seu decidir antes da formacgao
das provas processuais, utilizando-se ou ndo do arcabougo normativo. Ser imparcial exige a utilizagao de uma
técnica de desapego infinita a julgamentos pré-definidos, pois por maior que seja a similaridade entre os casos,
eles sempre serdo Unicos em esséncia. Por essa razao é que o ato de refletir antes de decidir e fundamentar o
decidir € tao importante para a preservagao da imparcialidade judicial. Assim, a constitucionalizagao das garantias
processuais deve ser protegida também pelo julgador ao decidir o caso em concreto. (PICO Y JUNOY, 2012).

Veja-se que exigir do juiz o entendimento de seu interior humano, ao ponto de saber discernir se esta apto
ou nao para o julgamento de um processo, demanda uma compreenséao psicologica do ser que nao sera possivel
abordar cientificamente neste artigo. Contudo, no momento em que o juiz expressa em sua decisdo motivos
externos a prova preduzida no processo para justifica-la, que ndo séo capazes de serem trazidos aos autos como
elementos de prova processual e que se apoiam em concepg¢des morais, filosoficas, politicas, sociais, € possivel
afirmar que o juiz teve sua imparcialidade comprometida.

O papel do juiz no Estado Democratico de Direito & promover direitos fundamentais, porém, nessa aproximagéo
do direito com a politica, houve uma confuséo sobre o decidir, gerando decisbes mais politicas do que juridicas.
(OLIVEIRANETO, 2011) Deve-se compreender que o compromisso que o magistrado tem para com a sociedade
se da por meio do cumprimente das normas e ndo pela satisfagao de sentimentos que por acaso sejam por ele
captados e veiculados por meio de decisoes judiciais.

Costa (2013) afirma que a imparcialidade do juizo € o primeiro critério de validade para o julgamento do
direito, pois sem ela nunca existira devido processo legal. Assim, é obvic que nao se pode exigir que um juiz seja
neutro em seu decidir, no entanto, caso sua nao neutralidade ganhe contornos externos por estar escrita como
forma de motivagao da sentencga, sendo, entdo, capaz de refletir em oscilagdes do decidir imparcial, & imperioso
que se proceda a um novo julgamento do caso, e, preferencialmente, por outro magistrado.

O vislumbre da imparcialidade do juizo, por exposigdo de fundamentos solipsistas, vincula o dispositivo
da sentenca mesmo que apoiado em outros fundamentos juridicos para o decidir, pois ndo ha mais como se ter
certeza, a partir da expressao de um motivo nao amparado no sistema juridico, que o juizo decidiu com base em
motivagoes legais sem que a imparcialidade do juizo tenha sido comprometida.

Isso porque o juizo pode ter se utilizado do arcaboucejuridico para justificar ilegitimamente o decidir, ou seja,
antes ou durante a construgao das provas ja havia formulado uma decisao juridica para o caso. Neste sentido,
resta comprovado, portanto, que a neutralidade do juizo atingiu a sua imparcialidade. O indicio da subjetividade do

ATeoria do Livre Convencimento Motivado € utilizada no Brasil, embora sem amparo constitucional, pois apesar de ser obrigatdria a fundamentagao,
néo se vislumbra na Constituigdo Federal que esta fundamentagio seja livre (Art. 93, IX da CF). A liberdade no convencimento do julgador nunca
foi ilimitada, pois sempre deve obediéncia a prova pi ida nos autos e [ aos constitucionais do devido processo legal.
Assim, a Teoria do Livre Convencimento Motivado, embora com nomenclatura declare que o juiz pode decidir da maneira que lhe convier desde
que fundamente o decidir ndo & acertada (RODRIGUES, 2017). Seguir esta l6gica de raciocinio & defender o livre convencimento motivado como
uma permissao para gue o juiz estabeleca sua verdade sobre os fatos pela escolha livre das provas, deturpando o garantismo processual, e, assim,
consequentemente, autorizando julgamentos contrarios aos ditames constitucionais do devido processo legal. Poressa razéo, valem as criticas de
Lenio Streck a expressao “livre convencimento motivado”, que ndo tem amparo constitucional (STRECK, 2013).
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juizo na aplicagao da lei abala a imparcialidade necessaria ao apoio democratico da decisao judicial, fazendo-se
necessario que a decisdo avengada seja reformada pela via impugnativa prépria.

3 O ativismo judicial como expressao da parcialidade do juizo

Bonavides (2004) afirma que o crescimento exponencial da relevancia da jurisdicdo constitucional reside
no fato de ser o Poder Judiciario, na pratica, capaz de concretizar o direito, conferindo seguranca juridica sobre a
imperiosidade da norma e garantia de direitos fundamentais. Neste sentido, a justica constitucional se tornou uma
premissa da democracia: a democracia juridica e a democracia com legitimidade.

Ao Poder Judiciario compete aplicar o direito consubstanciado nas normas positivadas pela CF e nas leis
esparsas por ela recepcionadas. Da mesma forma, cabe ao érgéo jurisdicional integrar, interpretar e argumentar
o direito seguindoe os comandos e orientagoes que estdo expressos na CF.

Necessariamente, o Poder Judiciario se vincula as provas produzidas nos autos e aos dispositivos normativos,
constitucionais ou ndo, para decidir.° Caso o Judiciario se ocupe de justificar irracionalmente suas decisées, ou
seja, decidir contrariamente as normas e/ou as provas produzidas nos autos, cria-se uma incerteza juridica acerca
da capacidade de imparcialidade do julgador para o processo.

Em demonstragdo de um ativismo judicial que contrariou expressamente o comando legal, a Apelacao n.
70073021917 do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), julgada em 27 de setembro de 2017, deu
provimento ao recurso de apelagao do denunciado para absolvé-lo da conduta de crime de estupro de vulneravel,
relativizando a vulnerabilidade prevista noArt. 217-A do Codigo Penal®. Sustentaram os julgadores que embora ndo
se desconhega que os Tribunais Superiores firmaram entendimento no sentido de que a presungao de violéncia,
no caso de abuso sexual, praticado contra vitima de idade igual ou inferior a quatorze anos néo é passivel de
relativizagao. Neste caso, a absolvigdo do acusado é imperativa, haja vista que a vitima, quando ouvida em juizo,
disse que ja ndo era mais virgem e, segundo os fundamentos da decisao, apresentava o necessério discernimento
para consentir com a prética realizada, nao se encontrando, dessa maneira, em estado de vulnerabilidade a atrair
a regra do Artigo 217-A do Coédigo Penal.

E 6bvio, mas parece ser necessdrio ter que reafirmar as palavras de Abboud e Lunelli (2015, p. 21), que “viver
em um Estado de Direito significa que ninguém, nem mesmo um juiz, tem o direito de ignorar os textos legais”.
Neste sentido, esclarece Nunes (2011) que o drgéo jurisdicional exerce sua fungao sobre as consequéncias do nao
cumprimento das normas e nao sobre as causas, pelo menos, na maioria das vezes. A incerteza do pronunciamento
judicial tendo como base a discricionariedade irracional &€ um ativismo nao passivel de controle. Contudo, nenhum
poder pode agir sem que seja possivel o controle de suas decisdes.

No Habeas Corpus 124.306/RJ’, a 1% turma do Supremo Tribunal Federal fundamentou sua decisdo para
revogacao da prisdo preventiva com base em aspectos nao inerentes ao processo. O primeiro objeto de critica

5 Nao se busca neste artigo esgotar o que se entende por provas ou limita-as a compreensoes diretas dos fatos, pois a prova pode ser produzida
de diversas maneiras e pode, conjuntamente, com os indicios, dirscionar racionalmente a deciséo do julgador.

%  Apelag@o Crime. Estupro De Vulnerével. Relativizagio Da Vulnerabilidade. No que se consta, a vitima possuia, ao tempo do fato, menos de 14
anos de idade. Assim, & perceptivel, na declaragao judicial. sua plena capacidade de entendimento sobre seus atos, além da conjungao camal ter
se dado com o seu consentimento, o que relativiza sua vulnerabilidade. Constata-se que o réu & um jovem, sem antecedentes criminais, que estava
abalado psicologicamente em razio do aborto sofrido por sua esposa, quando se envelveu com sua cunhada. Deste envolvimento clandestino
gerou-se uma supoesta filha, registrada e criada pelo agente com muito amor. Além disso, ha o fato da incerteza sobre a real paternidade da crianga
por parte da ofendida, uma vez que néo foi apresentado o exame de DNA O casodos autos n&o retrata, exatamente, uma situagdo de abuso sexual,
mas de precocidade e, como tal, seria uma hipocrisia impor pesada pena ao denunciado, quando ha na midia e, principalmente nas novelas, fimes,
seriados e programas de televiso, todo um estimulo 4 sexualidade, fazendo que, cada vez mais cedo as meninas despertem para essa realidade.
REU absolvido. Apelagéo provida - ACR 70073021817 RS).

7 Ementa: Direito Processual Penal. Habeas Corpus. Prisao preventiva. Auséncia dos requisitos para sua decretagio. Inconstitucionalidade da
incidéncia do tipo penal do aborto no caso de interrupgdo voluntaria da gestagdo no primeiro timestre. Ordem concedida de oficio. 1. O Habeas
Corpus ndo ¢ cabivel na hipdtese. Todavia, € o case de concessao da ordem de oficio, para o fim de desconstituir a prisdo preventiva, com base em
duas ordens de fundamentos. 2. Em primeiro lugar, ndo estio presentes os requisitos que legitimam a prisio cautelar, a saber: risco para a ordem
plblica, a ordem econdmica, a instrugéo criminal ou a aplicagio da lei penal (CPP, Art. 312). Os acusados s&o primarios € com bons antecedentes,
t&m trabalho e residéncia fixa, e tém comparecido acs atos de instrugéo, além da promessa em se cumprir pena em regime aberto, na hipdtese
de condenagéo. 3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretagdo conforme a Constituigio aos proprios Arts. 124 a 126 do Cédigo Penal —
que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu Ambito de incidéncia a interrupgéo voluntaria da gestagéo efetivada no primeiro trimestre. A
criminalizagio, nessa hipdtese, viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o principio da proporc idade. 4. A crimi a
& incompativel com os seguintes direitos fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que nao pode ser obrigada pelo Estado a
manter uma gestagao indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica
e psiquica da gestante, que & quem scofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens nao
engravidam e, portanto, a equiparacac plena de género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria. 5. A tudo isto se acrescenta
o impacto da criminalizagdo sobre as mulheres pobres, pois o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que estas mulheres,
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deste julgamento diz respeito aoc fato de que o Habeas Corpus é um procedimento que visa conferir defesa ao direito
de liberdade e nada mais; portanto, a matéria sobre a constitucionalidade ou ndo do aborto sequer poderia ser
avencada. Neste caso, em concreto, as provas dos autos ndo foram elaboradas para requerer a inconstitucionalidade
da norma via Habeas Corpus, mas apenas a revogacac da prisdo preventiva. Mesmo assim, o Ministro Relator
elaborou fundamentos de justificagao alheios a finalidade do pedido.

Ademais, nao se pode falar em inconstitucionalidade da noerma que proibe o aborto prevista no Cédigo
Penal, ja que se trata de lei infraconstitucional anterior & Constituicdo Federal e isso € matéria de recepgao do
direito e nao de inconstitucionalidade. Mas, mesmo assim, o julgador decidiu discorrer sobre a constitucionalidade
do dispositivo questionado, elaborando interpretacéo restritiva contra o direito ao reconhecimento da vida do feto
e ampliativa para a defesa do direito da mulher que deseja abortar.

Aventou a decisdo, em seu discurso justificative, parametro temporal para a analise do bem juridico a ser
tutelado pelo Direito Penal no crime de aborto, informando que s6 se pode falar em vida quando hd um minimo
de trés meses de idade gestacional e, portanto, seria possivel através do ativismo judicial decidir quando se da o
inicio da vida. Neste caso, formulou-se fundamentagac para a compreensae do que é vida, contrariando norma
expressa do Codigo Civil® que declara que os direitos do nascituro seréo protegidos desde a concepgao e a norma
do Cadigo Penal que prevé que a interrupgao da gravidez é crime?, criando, além disso, uma hipotese de aborto
sem nenhum filtro legislativo.

Por meio deste julgado prova-se o risco a democracia pele exercicio do ativismo judicial e a necessidade
de controle de decisdes solipsistas. E importante mencionar que as patologias sociais ndo véo ser passiveis de
correcdo pelo processo judicial. Rosa (2012) lembra que essa situagao se fortifica quando envolve interesses de
particulares em conflito, pois s&o incapazes de reformular todo o agir social Ainda, toda e qualquer fundamentagao
que se utilize de aspectos metajuridicos para o decidir deve ter substrato de prova para fins de decisao, o que
poderia ser feito no processo judicial através do “amicus curiae”", por exemplo. Dessa forma, para fins de justificar
os fundamentos de discriminagdo apontados pelo magistrado como habeis a permitir a interpretacéo de que a
norma do aborto nao compreende como vida o feto com menos de trés meses de gestagao.

N&o pode o magistrado, sob o pretexto de “fazer justica”, utilizar como fundamento fatos nao provados nos
autos e, assim, assumir critério irracional para o decidir, alegando que se trata de matéria de argumentagao e
interpretagdo, quando na verdade se trata de hipétese de insurgéncia contra a lei ja existente e criagdo de outra
lei para fundamentar o afastamento da norma elaborada pelo Poder Legislativo. O ativismo judicial, neste sentido,
caracteriza-se como um exercicio de livre conveniéncia e oportunidade motivada, mas nao adstrita a lei. Em entrevista
(ROSA, 1980), o Ministro Luiz Fux afirmou que para “fazer valer a Constituicdo Federal e decidir sobre questSes
morais e publicas os ministros devem observar os anseios da sociedade™'. Segundo ele, quando a Constituigdo
afirma que todo poder emana do povo e que para o povo ele deve ser exercido'?, deve-se interpretar que o Poder

que ndo tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema publico de salde para se submeterem aos procedimentos cabiveis.
Assim, como consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilagdo, lesdes graves e dbitos. 6. A tipificagdo penal viola, também, o principio da
proporcionalidade por motives que se cumulam: (i) constitui-se medida de duvidesa adequagéo para proteger o bem juridico que pretende tutelar
(vida do nascituro), por ndo produzir impacto relevante sobre o nimero de abortos praticados no pais, apenas impedindo que sejam feitos de modo
seguro; (i) a possibilidade do Estado em evitar a ocorréncia de abortos por meies mais eficazes e menos lesivos do que a criminalizagdo, tais como
educagdo sexual, distribuigdo de contraceptivos @ amparo 4 mulher que dessja ter o filho, mas se encontra em condigbes adversas; (i) a medida
desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de salde plblica @ mortes) superiores aos seus beneficios. 7. Anote-se,
por derradeiro, que praticamente nenhum pais democratico e desenvolvido do mundo trata a interrupcéo da gestagdo durante o primeiro timestre
ccomo crime, ai induidos Estades Unides, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franga, Italia, Espanha, Portugal, Holanda e Austrélia. 8. Deferimento
da ordem de oficio, para afastar a prisdo pi tiva dos i a decisdo aos corréus.

#  Leino 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pée a
salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro

@  Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Aborto p do pel ou com seu il Art. 124 - Provocar

aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque: (Vide ADPF 54)Pena - detengdo, de um a trés anos. Aborto provoecado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena - reclus&o, de frés a dez anos. Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento

da gestante: (Vide ADPF 54) Pena - reclusio, de um a quatro anos. Paragrafo tnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao & maior

de quatorze anos, ou & alienada ou debil mental, ou se o consentimento & obtido mediante fraude, grave ameaca ou viol&ncia.

Amicus curiae & um termo derivado do latim que significa, de maneira, literal, “amigo da corte” e no processo judicial podera ser uma pessoa natural

ou juridica, érgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, que serd ouvida para tratar sobre demanda cuja repercussdo social

da controvérsia permita e entenda relevante a sua participagao (art. 138 do CPC).

" Agéncia Brasil. Decisées do STF tém de refletir “anseios da sociedade”, afirma Fux. Publicado em 02/10/2018 por Felipe Pontes - Repbrter da
Agéncia Brasil — Brasilia. O discurso aconteceu durante solenidade em comemoragao aos 30 anos da Constituigdo na sede do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), em Brasilia. Disponivel em: https://fagenciabrasil.ebc.com br/justi icia/2018- i do-stf-tem-
de-refletir-anseios-da-sociedade-afima-fux.

2 Art. 1°, paragrafo tnico, da CF/88.
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Judicidrio nao precisa fazer uma pesquisa de opiniao publica para decidir, mas que, quando estdo em jogo razdes
morais e de ordem publica, os ministros do Supremo Tribunal Federal — STF — deverdo tomar uma decisdo que
represente o anseio da sociedade em relagdo a justica.

Observe-se que o parametro para fins de decisao, segundo o referido ministro, sdo razoes morais e plblicas,
ao passo que a justificativa para o controle dessas razoes € ajustica. Contudo, ha dois problemas nessa afirmagao:
i) amoral ndo é objetiva, mas subjetiva e, por essa razéo, a indole que a expressa diverge de pessoa para pessoa;
e ii) no mesmo diapaséo, e em que pese tenha desdobramentos circunstanciais de acordo com o julgador, ajustiga
como justificativa de controle, segundo Maccermick (2010), pode ter parametros de alcance cuja interpretagao
possa aferir resultados distintos porque sao ilégicos e nao razoaveis.

Aentrevista feita com o Ministro Luiz Fux revela-se importante para demonstrar que o Poder Judicidrio brasileiro
atualmente esta enfrentando uma crise ja anunciada no direito. Ferrajoli (2018) afirma que a dificuldade encontrada
pelo julgador de obedecer a lei € a chamada crise da legalidade. Veja-se que o fundamento inicial da legitimagao do
Poder Judiciario é a justica, mas deve-se observar um parametro, no caso do Brasil, & Constituicao Federal.

Entendendo-se, por essa razao, que os sentidos de seus dispositivos devem ser aplicados de forma coerente
e consistente, sem que o casuismo opere com técnicas de interpretacao e argumentagao nao provadas e, assim,
avulsas e nao racionais. Essa obediéncia segue uma légica procedimental.

Nao deve o Poder Judiciario aderir a crise da legalidade e legitimar-se contra a norma. Com essa defesa nao
se busca justificar a omissao do Poder Legislative na promogé&o de leis cujas finalidades sociais sdo urgentemente
necessarias, muito menos justificar a insuficiéncia e burocracia do Poder Executivo na prestagédo de servigos plblicos.

Busca-se refletir sobre o0 agigantamento do Poder Judicidrio pela auséncia de um Poder Legislativo e de um
Poder Executivo eficientes e sobre a consequéncia desse alargamento do poder do érgao jurisdicional que reitera
habitualmente a ndo obediéncia a lei e pela liberdade criativa sob a alegagao de capacidade de saber o que é ou
nao justica social, estabelecendo uma verdadeira crise do direito e da politica. Nos dizeres de Teixeira (2012), o
ativismo judicial € apenas um dos sintomas mais flagrantes de que as sociedades de massa da era Pés-Moderna
nao se satisfazem mais com as prestagoes de servicos publicos e tutela de direitos individuais ainda nos moldes
do Estade moderno.

O abuse no exercicio de uma fungao estatal gera a possibilidade de controle por outra, enquanto o mau
uso da atividade finalistica de um dos poderes constituidos gera deficit de legitimidade democratica. E, assim, nao
ha mais um sistema de freios e contrapesos, mas uma verdadeira compensacgao de um poder pela avocagao da
atividade finalistica por outro. O poder que uma vez foi dividido comega, entéo, a incorporar o outro, condensando
para si as fungdes dos demais poderes.

Decidir é a atividade finalistica do Poder Judiciario e, pela propria expressao normativa da CF (Art. 5°, inc.
XXV), o julgador nao pode se negar a julgar com base em auséncia de lei. Decidir € o poder-dever do juiz. Por essa
razao, ojulgador é autorizado a decidir com base em analogia, costumes e outras fontes do direito, mesmo que nao
exista lei especifica para o caso em concreto, desde que o faca de forma provada e fundamentada. Veja-se que o
julgador & orientado pelo ordenamento juridico, para que seja capaz de apresentar decisoes habeis a solucionar
casos concretos, sendo o instrumento de concretizagao do provimento jurisdicional o processo.

4 Afundamentagédo como critério de controle do ativismo judicial e revisdo do julgamento

Airracionalidade do e no decidir ndo pode ser aceita como expressac do Poder Judicidrio, pois o direito
precisa ser invocado pelas partes e necessita ser tutelado segundo fundamentados juridicos respaldados pela
prova construida no processo. A necessidade de fundamentagao das decisdes judiciais, que orienta o Poder
Judiciario, € vinculada aos dispositivos constitucionais e & prova produzida nos autos. Toda discricionariedade
dada & autoridade ¢ limitada pela CF e pelas normas infraconstitucionais.

Gervarsoni e Leal (2013) afirmam que a Constituicdo Federal exige da jurisdigdo uma postura diferente,
que garanta a seguranca juridica das normas e que atenda a complexidade das relagées sociais sem subverter o
devido processo legal para a protegao de direitos. Segundo Rosa, a Teoria do Garantismo (2012), neste contexto,
busca-se resgatar o valor da Constituigdo, centralizando-a como norteador vinculante de todo o ordenamento
juridico. O resgate da sua valorizagao € necessario para que se possa estabilizar as normas juridicas, conferindo
a seguranca juridica necessaria para a aplicacdo coerente do direito
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Ao passo que a verdade dos autos é provada somente pelas provas com fundamentagao congruente e
consistente expressa na CF, permite-se que fundamentos judiciais se utilizem de aspectos sociais ndo provados
estabelecidos em um contexto do caso concreto a partir de uma ideologia de senso individual. Reforgando este
argumento, Costa (2013) afirma que nao ha mais espago no Estado pds-moderno e globalizado, cuja caracteristica
¢ a pluralidade de pensamentos, de se estabelecer um sistema global de interpretagdo do munde como se fosse
o (nico e como uma verdade incontestavel.

Ainda que se mencione que o ativismo judicial possa ser resultante de uma letargia do Poder Legislativo,
mencione-se também que este, sozinho, nunca sera capaz de formar um sistema coerente e completo, em que
nao haja qualquer falha ou brecha capaz de invocar a atividade criativa do juizo. Nestes casos ha um complemento
necessario entre o Poder Legislativo e o Poder Judicidrio, um elo entre o abstrato e o concreto que precisa ser
respeitado. Contudo, Maccormick (2010) ja explica que a criatividade do juizo € a liberdade para decidir segundo
as determinagtes da Constituigdo Federal — CF — quando n&o existe lei para o caso em concreto. Quando existe
lei, aplica-se a lei.

Um aspecto fundamental do ativismo judicial € entender que este s6 existe quando o juiz quer decidir sem
provar o que decidiu, seja rechagando a existéncia de lei positivada que pode ser aplicada ao caso concreto, ou
pelo método de inovacao legislativa para regular o caso em concreto da maneira que Ihe convém, mesmeo quando
contraria as provas dos autos e as orientacdes da norma. Assim, é possivel superar a discricionariedade judicial
do decidir ndo aceitando concepgdes morais, politicas ou de outra ordem manifestadas pelo juizo™. (TEIXEIRA;
RADKE, 2017).

Amaleabilidade do raciocinio juridico, desde que dentro dos limites da norma, por outro lado, néo é ativismo
judicial. Nao se busca com o controle do ativismo judicial reduzir a capacidade de interpretac@o ou argumentagao
juridica do juizo, mas sim exigir que o julgador decida racienalmente, amparado em lei e de acordo com a prova
fornecida nos autos.

O Poder Judiciario, sem usurpar as fungdes do Poder Legislativo, tem funcéo atipica para criar a lei do caso
em concreto quando este ltimo ndo o fizer ou o fizer de forma insuficiente. Vale lembrar que a finalidade do Poder
Judiciério é fazer justica, mas o procedimento para concretiza-lo é através do ordenamento juridico. O juiz deve
se permitir criar dentro da lei, assim como qualquer outra autoridade incumbida de alcangar finalidades sociais.

No mesmo passo invocar o Poder Judicidrio para resolver conflitos e satisfazer direitos é quase que um
chamado social de que algo nac esta bem, e quando isso ocorre reiteradamente sobre o mesmo fato e com o
mesmo argumento juridico, certamente, o que a sociedade avisa por entrelinhas é que ela deseja que tal fato
seja regulado pela lei de forma diferente, mas isso nao significa dizer que a sociedade deseja que isso seja
regulado casuisticamente.

A atividade criativa do juizo sempre sera permitida e deve ser sempre estimulada. O pensar do juiz para
além da literalidade da lei, mas em sua conformidade, extensao e coesao aos outros dispositivos do ordenamento
juridico, que permitem o alcance do interesse social no caso concreto, € uma atividade essencialmente democratica.
Mas para isso existem técnicas de interpretagao e a argumentacao juridica. A decisao deve ser logica e racional
e nac meramente poética e moral. (TEIXEIRA; RADKE, 2017).

Por essa razéo, vislumbra-se como proposta de controle de decisées ativistas uma vez identificadas na
fundamentagéo do decidir que: se o juiz se utilizou de motivos alheios aos dos dispositivos, previstos no ordenamento
juridico brasileiro, ou elaborou fundamentos para o decidir sem que estes estivessem amparados em provas no
processo, a possibilidade do afastamento do juiz do caso por razdes de parcialidade do juizo, constatando-se ainda
a irregularidade em grau maximo da decisao judicial, aplicando-lhe a sangao de nulidade. A partir disso, entao,
tem-se esta proposta de controle do ativismo judicial.

Ou seja, quando argumentos irracionais forem utilizados como fundamentos para justificar o decidir judicial
sob o critério de fazer o que é certo ou justo, esta motivagio vinculara o decidir do juizo como prova de sua
parcialidade para o caso, constatando-se a violagéo ao principio da imparcialidade.

Damesma forma, quando a autoridade judicial, em procedimento improéprio para o uso da palavra, fundamentar
seu decidir com argumentos totalmente alheios ao objeto da causa ao qual foi chamado para julgar, demonstrara
a sua parcialidade para o processo.

" Teixeira, 2017.
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Ainda, quando a fundamentagéo de uma decisao judicial adotar como certeza uma compreenséo de cunho
social ndo provada nos autos, ou seja, quando o juizo definir que é preciso rever a interpretagéo dada pela norma,
baseando sua decis@o em aspectos como discriminag&o social, ndo adequabilidade da sociedade ao texto positivado,
dentre outros, sera imperiosa a revisdo do decidir.

Por fim, quando a decisao judicial comparar as regras estabelecidas no ordenamento juridico com regras
estrangeiras que nao foram recepcionadas pelo Brasil enquanto um argumento de imposi¢do de uma norma
estrangeira sobre a norma positivada brasileira, ofendendo, mesmo que indiretamente, a soberania nacional,
também havera prova da parcialidade do juizo para o decidir. O fundamento da soberania que rege a Republica
Federativa do Brasil nao pode ser esquecido pelo Poder Judiciario (CF, 1988, Art. 1°).

Assim, a autoridade judicial no exercicio da fungéo de julgar um processo deve se ater a prova produzida
nos autos e aos comandos normativos do ordenamento juridico. E possivel que, academicamente e em entrevistas,
os magistrados, nos limites postos pela Lei Organica da Magistratura Nacional, verbalizem e escrevam sobre o
que acreditam, exigindo uma reflexao do Poder Legislativo sobre as atuais leis do pais; contudo, tais limites nao
podem ser ultrapassados, ja que a liberdade de expressao nao pode se sobrepujar aos elementos dos autos e
aos dispositivos normativos.

Adecisao judicial do caso em concreto exige imparcialidade, que s6 sera alcangada com a estrita obediéncia
aos comandos normativos j& existentes, sem recortes ou jungdes para justificar um pensamento que vaide encontro
ao que esta posto na lei ou na prova dos autos. Para que o decidir seja racional, buscando-se legitimar a decisao
do juizo de natureza democratica, a decisao precisa ter fundamenta na lei brasileira e nos elementos probatadrios,
sem que se externem, portanto, o pensamento moral e social do juiz. Da mesma maneira, toda expressio de cunho
solipsista, que nao tiver sido provada durante o processo, podera ser utilizada para fins de revisdo da decisao
judicial e afastamento do juiz para o caso, como corolério do devido processo legal e manutengdo do dever de
imparcialidade do juizo, manifestado no ja mencionado principio do juiz natural.

Consideracgoes finais

Nao se pretende, com o controle do ativismo judicial, que o juiz retorne ao antigo conceito de que o juiz
& apenas a boca da lei. Contudo, visa-se confirmar que o julgador, em que pese, tenha discricionariedade no
decidir motivado, fazendo-o dentro dos limites da lei e das provas produzidas no processo. Paralisar a forma de
pensar do Poder Judiciario ndo é produzir justica. A mudanca faz parte da ciéncia social. Contudo, é impossivel
que a lei determine exatamente todos os fatos da vida, que sdo muito mais dinamicos que a lei. O que se deseja
é limitar a atividade criativa do juizo ndo amparado em lei e prova nos autos, para que o decidir ndo seja mero
argumento de autoridade.

A externalizagao de conceitos morais pelo julgador em sua decisao, mesmo que possa parecer humano e,
portanto, aceitavel, € um risco a democracia sobre a coeréncia do ordenamento juridico e o sistema de separagdo
dos poderes. Nao se pode relativizar o instrumento de coerg@o e agao da lei diminuindo seu efeito de acordo
com o caso em concreto, com base em justi¢a pessoal do julgador, pois nunca haveria isonomia. Desconsiderar
a existéncia da lei e a sua regulamentacéo pelo decidir judicial € afirmar que a lei ndo tem coercibilidade, pois
podera ser afastada pelo juizo de acordo com sua cenveniéncia e oportunidade.

Certo é que a valorizagao do Poder Judicidrio e seu espectro de grandeza para corregao dos problemas sociais
so foi possivel de ser alcangado através da omisséo dos demais poderes em suas atividades democréticas, mas
isso nao significa dizer que essa assuncgao de fungdes legislativas pelo Poder Judiciario seja correta. O ativismo
é pura expressao de incorporacac de poder.

Quando ndo se controla, mas somente se incorpora o poder em detrimento do outro, o que ocorre € a unificagao
de mais de um poder dentro de um sé. Esta incorporagéo retoma a concepcao de poder lnico e monopolizado que
nao é interessante para nenhuma sociedade que se diz democratica. O controle do poder, em que a atividade fim
é fiscalizada momentaneamente com a finalidade de se evitar que abusos sejam cometidos — seja por omisséao,
seja por agdo —, nao se confunde com a assimilagao do poder, em razdo de uma permanente omissao da fungao
finalistica do Poder ac atender as demandas sociais de forma satisfatoria.

E imprescindivel que o Poder Legislativo consiga se reorganizar para cumprir a sua fungéo tipica de forma
satisfatéria. Ao passo que, enquanto isso ndo acontece, sugere-se como uma proposta de controle do ativismo
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judicial, a possibilidade de reviséo de decisdes judiciais toda vez que os fundamentos e motivagées expressos
na decisdo forem contrarios a lei ou apresentem fundamentos ndo provados no processo ou que nao sejam
objeto de analise nos autos.

Neste sentido, exercer o devido controle sobre decisdes judiciais ativistas reassegurara a separacgao dos
poderes, primando pela seguranga juridica estabelecida pelo ordenamento legal. O método para a controle da
decisao judicial ativista sera, portanto, identificar os fundamentos expostos nas decisdes que estejam alheios as
provas produzidas nos autos e sem qualquer respaldo legal.

O decidir irracional sera o decidir nae legal e nao provado, perém que mesmo assim & utilizado como um tipo
de senso individualizado do juiz de justica e que por estar exposto na decisao é um fator indicativo de interferéncia
na imparcialidade judicial e que ensejara na revisao pelo érgao jurisdicional superior para anulabilidade da decisao.
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