ACADEMIA DE

DIREITO

ATIVISMO JUDICIAL E CONSEQUENCIAS A IMPARCIALIDADE DO JULGADOR

JUDICIAL ACTIVISM AND CONSEQUENCES TO THE JUDGE'S IMPARTIALITY

Taiane Woiciechovski'
Nelson Vidal?

RESUMO

O ativismo judicial compreende como a forma de concretizar direitos, sendo o
judiciario o protagonista desta expresséo, tendo uma participagéo proativa perante os
outros poderes em questdes relevantes que versem sobre a politica. A moral e o social
estdo sendo determinados no fim, pelo sistema judiciario, bem como sua influéncia a
imparcialidade do julgador. O papel do juiz diante deste cenario gera incégnitas sobre
sua imparcialidade nas decisdes tomadas, de modo que ocorre vicio de interpretacao,
norteadas pelas suas convicgdes pessoais. O objetivo do presente trabalho é entender
a relacao entre o ativismo judicial e como isto pode afetar a imparcialidade do juiz na
hora de uma decisdo, trazendo também o principio da razoabilidade e
proporcionalidade como caminho correto a se percorrer para obter uma coerente e
assertiva decisdo. Nessa toada utiliza-se pelo método dedutivo e por meio de
consultas bibliogréficas, leitura de artigos e interdisciplinaridade, a partir da
compreensao do ativismo judicial e consequéncias a imparcialidade do julgador.

Palavras-Chave: Ativismo Judicial. Poder Judiciario. Imparcialidade. Julgador.
Proporcionalidade.

ABSTRACT

Judicial activism is understood as the way to realize rights, with the judiciary being the
protagonist of this expression, having a proactive participation before the other powers
in relevant issues that deal with politics. The moral and the social are ultimately being
determined by the court system, as well as its influence on the judge's impartiality. The
role of the judge in this scenario generates questions about his impartiality in the
decisions taken, so that there is a vice of interpretation, guided by his personal
convictions. The aim of this paper is to understand the relationship between judicial
activism and how it can affect the judge's impartiality at the time of a decision, also
bringing the principle of reasonableness and proportionality as the correct path to
follow to obtain a coherent and assertive decision. This article was carried out by the
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deductive method and through bibliographical consultations, reading of articles and
interdisciplinarity, from the understanding of judicial activism and consequences to the
impartiality of the judge.

Keywords: Judicial activism. Judicial power. Impartiality. Judge. Proportionality.

1 INTRODUGAO

Desde o inicio, o Estado de Direito tem como forma de manter a ordem e
garantir os direitos fundamentais com a égide da Constituigdo Federal, dividindo-os
em trés poderes, o Executivo, Legislativo e Judiciario. Poderes independentes e
harmonicos entre si, cada um desempenhando sua autonomia, mas sem exceder
limites abusivos no exercicio de suas atribuicoes.

Desde a égide da Constituicdo Federal, o Estado de Direito busca manter a
ordem e garantir os direitos fundamentais, através do secular principio da divisdo dos
poderes, o Executivo, Legislativo e Judiciario. Poderes independentes e harmdnicos
entre si, cada um desempenhando sua autonomia, mas sem exceder os limites no
exercicio de suas atribuicdes.

Surge o ativismo judicial como forma de concretizar direitos, sendo o Poder
Judiciario o protagonista desta expressao, tendo uma participagao proativa perante os
outros poderes. Questdes relevantes que versem sobre a politica, a moral e o social
estdo sendo determinados no fim, pelo sistema judiciario.

O papel do juiz diante deste novo cenario gera incognitas sobre a
imparcialidade nas decisdes tomadas, se ocorre vicio de interpretacdo norteadas
pelas suas convicgdes pessoais, neste sentido, o presente artigo tem como objetivo
analisar a problematica na relagéo entre o ativismo judicial e como isto pode impactar
na imparcialidade dos juizes na tomada de decisdes.

Na primeira secao, sera apresentado o contexto sobre o ativismo judicial como
conceito, historicidade e suas implicacbes. Na secado subsequente, sera abordada a
imparcialidade do julgador. Por conseguinte, sera indagada a relagao entre o ativismo
judicial e como isso pode afetar a imparcialidade do juiz na hora de uma decisdo e na
derradeira secao sera exposto o principio da razoabilidade e proporcionalidade como

equilibrio para o assunto acima citado.
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Ante o exposto, esta pesquisa busca compreender a indagagao citada acima,
por meio de método indutivo, pesquisas bibliograficas, doutrinarias e leitura de

artigos.

2 ATIVISMO JUDICIAL

Primeiramente, para debater a respeito do ativismo judicial e consequéncias a
imparcialidade do julgador, ha indispensabilidade de contextualizar alguns conceitos
basilares para a compreensao do que se refere ao assunto aqui debatido. De imediato,
€ importante salientar a origem do ativismo judicial. Para dar prosseguimento a sua

definigdo, e determinar suas inferéncias desse conceito.

2.1 HISTORICO

O conceito de ativismo judicial teve seus primeiros passos desencadeados com
a publicacdo de um artigo na revista americana Fortune® em 1947, pelo historiador
Arthur Schlesinger, no qual tragava o perfil de julgadores e maneiras de atuagdo na
Corte Americana (CAMPOS, 2016).

Sob esse viés Madeira e Amorim (2013, p. 378) aludem:

O artigo escrito por Arthur Schlesinger traz pela primeira vez a expressao
‘ativismo juridico’, mencionando e narrando a postura tomada por alguns
juizes da Suprema Corte naquele periodo, que diante de um comportamento
de jurisdicdo defensiva (judicial restraint), oriunda de um pensamento
eminentemente positivista, se esquivavam de enfrentar casos relevantes e
essenciais a sociedade.

Houveram duas maneiras de entendimento, a primeira era baseada na postura
ativista da suprema corte, que atuaria em politicas para o bem-estar da sociedade,
amparada pela convicgao dos juizes; e a segunda discorria 0 oposto, ponderando para
a postura de autocontencao judicial, deixando as decisdes sobre o bem-estar social
aos poderes eleitos pela populagdo. A primeira maneira de entendimento foi
denominada de ativismo judicial (DIAS, 2016).

3 Revista dos Estados Unidos, com contelido relacionado ao mundo dos negécios nacionais (dos
EUA) e internacionais.
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Neste sentido, Valle (2009, p. 21) preceitua o seguinte:

A consulta a duas fontes elementares — ainda que prestigiadas — de
conceituagcdo no Direito norte-americano, Merriam-Webster’s Dictionary e
Black’s Law Dictionary, evidencia que, ja de origem o termo “ativismo” nao
encontra consenso. No enunciado da primeira referéncia, a énfase se da ao
elemento finalistico, 0 compromisso com a expansao dos direitos individuais;
no da segunda, a tdnica repousa em um elemento de natureza
comportamental, ou seja, da-se espago a prevaléncia as visdes pessoais de
cada magistrado quanto a compreensdao de cada qual das normas
constitucionais [...].

Outrossim, o ativismo judicial, ndo possuia o método de hermenéutica ou
interpretacdo, mas sim transpassava a postura abordada pelos julgadores, sobre
questdes politicas subjugadas a apreciagao do poder judiciario (MADEIRA; AMORIM,
2013).

2.2 CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL

Nao ha consenso entre os juristas sobre o conceito de ativismo judicial, um dos
fatores é a polémica que tal conceito exerce no meio juridico, assim como por suscitar
uma tenséo entre o Poder Judiciario, Executivo e Legislativo, prejudicando o principio
da separagdo dos poderes, consagrado no artigo 2° da Constituigdo Federal
(MADEIRA; AMORIM, 2013).

De acordo com Campos (2016, p. 61):

Os Estados Unidos s&o o principal palco da discussdo em torno da atuagéo
de juizes e cortes no sistema politico em que estéo inseridos e do qual fazem
parte; em especial, sobre o papel que uma corte suprema pode cumprir nesse
sistema. Na realidade, a discussdo sobre os limites e possibilidades de
atuagcédo da Suprema Corte norte-americana antecede em muito a propria
criagcao do termo ‘ativismo judicial’ [...].

Conforme Luis Roberto Barroso (2012, p. 23-32), foi conceituada que a “ideia
de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizagcao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia
no espacgo de atuacao dos outros dois Poderes”. Neste contexto, o ativismo judicial &
uma atuagao expansiva e proativa do poder judiciario sobre os demais poderes,

visando o cumprimento dos direitos fundamentais, e das politicas publicas.
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Sobre o tema, Elival da Silva Ramos (2013, p. 116-117) discorre:

Ativismo Judicial é a ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungéo
jurisdicional, em detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas
também da fungcdo administrativa e, até mesmo, da fungéo de governo. Nao
se trata do exercicio desabrido da legiferagdo (ou de outra fungdo nao
jurisdicional), que, alias, em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser
deferido pela propria Constituicho aos 6rgédos superiores do aparelho
judiciario, e sim da descaracterizacdo da fungéo tipica do Poder Judiciario,
com incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de fungbes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.

A particularidade do ativismo judicial segundo Eliaval Ramos (2013, p. 142)
esta essencialmente relacionada aos aspectos de interpretagao e aplicabilidade da
constituicdo, que compde a prevaléncia hierarquica das normas constitucionais sobre
todas as demais do ordenamento juridico, invalidando-as em caso de dissidéncia.

Pontuado por Ramos (2013, p. 143):

Se a esséncia do fendbmeno esta no menoscabo aos marcos normativos que
balizam a atividade de concretiza- cdo de normas constitucionais por juizes e
tribunais, toda e qualquer situagdo que envolva a aplicagdo da Constituigao
por esses 0rgaos ha que ser avaliada. Desse modo, o ativismo pode se dar
em sede de fiscalizagdo de atos legislativos ou administrativo-normativos,
mas, também, no ambito do controle de atos administrativos de natureza
concreta, de atos jurisdicionais atribuidos a outro Poder ou de atos relativos
ao exercicio da funcao de chefia de Estado.

Segundo Ronald Dworkin (1999) o ativismo judicial € decorrente da intensa
participagédo do judiciario na materializagdo dos preceitos constitucionais, no qual é
concretizado de diferentes formas, um exemplo é a aplicabilidade direta da
constituicdo, para asseverar os direitos constitucionalmente prenunciados, esta
interpretacéo do poder judiciario aduzido aos "padrbées vagos", possuem um parecer
teoldgico de preservar direitos fundamentais.

Neste sentido, Celso Fernandes Campilongo (2005, p. 45), discorre:

A magistratura ocupa uma posigdo singular nessa nova engenharia
institucional. Além de suas fungdes usuais, cabe ao Judiciario controlar a
constitucionalidade e o carater democréatico das regulagdes sociais. Mais
ainda: o juiz passa a integrar o circuito de negociagcéo politica. Garantir as
politicas publicas, impedir o desvirtuamento privatista das acbes estatais,
enfrentar o processo de desinstitucionalizagdo dos conflitos — apenas para
arrolar algumas hipoéteses de trabalho — significa atribuir ao magistrado uma
fungéo ativo no processo de afirmagao da cidadania e da justiga substantiva.
Aplicar o direito tende a configurar-se, assim, apenas num residuo da
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atividade judicidria, agora também combinada com a escolha de valores e
aplicacao de modelos de justica.

Nota-se que o ativismo judicial apresenta uma crescente deliberacdo pela
busca da efetividade da constituicdo, para aplicabilidade dos direitos fundamentais,

fazendo com que o Judiciario supra lacunas com éxito (OLIVEIRA; LIPPI, 2020).

3 IMPARCIALIDADE DO JUiZ

A figura do julgador, tem principios e garantias norteadores, como, por
exemplo, o principio do juiz natural, que garante aos cidadaos um julgamento justo e
imparcial, conforme Art. 5°, XXXVII da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de exceg¢ao (BRASIL, 1988).

No cédigo de processo civil, a imparcialidade € tratada nos artigos 144 e 145,
nestes, consta as disposi¢des referente ao impedimento e a suspeicdo do juiz,
buscando evitar a quebra da imparcialidade no processo. Este principio € o endosso
essencial da justica para as partes, e também pressuposto para o bom andamento da
relagao processual. O principio da imparcialidade pode ter sua conceituagcédo acolhida

por Celso Antdnio Bandeira de Melo (2004, p .451) que preceitua:

O principio € um mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensao e inteligéncia, exatamente para definir a I6gica e racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica de lhe da sentido
harmonico.

A imparcialidade indica ao togado o posicionamento igualitario entre as partes,
bem como, a sua percepc¢ao externa do fato levado até ele. Deste modo, ndo ha um
juizo de valor sobre o assunto diligenciado antes do juizo de sentenga no processo.

Nas palavras de, Alexandre Magno Vasconcelos Alves (2000, p. 34) “o Imparcial €,
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pois, aquele que nao se expde as conveniéncias de outrem, sendo a sua propria

consciéncia e aos comandos de racionalidade do processo e do direito”
Nas palavras de Antdnio do Passo Cabral (2007, p. 343-344):

[...] a justificativa processual para a preservacao da imparcialidade do juiz ou
do membro do MP ¢ a clausula do Estado de Direito, o Estado que edita as
normas, mas a elas se vincula. Em um Estado de Direito, as decisbes devem
refletir o império da lei (rule of Law), e ndo serem fruto do arbitrio judicial, do
decisionismo parcial de uma pessoa, que transfere, a solugdo do caso, seus
interesses, paixdes e preferéncias pessoais [...].

No processo penal a fungao do juiz é exercer a jurisdicao, a imparcialidade é

pressuposto de validade processual, de modo que sua atuacéo parcial pode causar a

nulidade de todo o processo. A imparcialidade é tratada no artigo 254 do Cddigo de

Processo Penal, no qual ilustra quais as hipdteses que o juiz deve ser dado por

suspeito, vejamos:

Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se nao o fizer, podera ser recusado
por qualquer das partes:

| - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles; Il - se ele, seu
cbnjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a processo por
fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja controvérsia; Il - se ele, seu

cbnjuge, ou parente, consangiineo, ou afim, até o terceiro grau, inclusive,
sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado por
qualquer das partes; IV - se tiver aconselhado qualquer das partes; V - se for
credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes; VI - se for sdcio,
acionista ou administrador de sociedade interessada no processo (BRASIL,
1941).

A figura do magistrado imparcial no processo é elemento imprescindivel para

concretizagao da jurisdicao, existindo na Constituicdo condi¢cées de independéncia, a

fim de impossibilitar qualquer pratica que possa colocar em risco a imparcialidade do

juiz, denotando assim a seguranga de que as garantias englobadas no texto

constitucional sejam exercidas, ensejando a independéncia do julgador e assim

distancia-lo dos vinculos e influéncias subjetivas, para garantir a juricidade das
decisdes (FAYET; POLL, 2018).
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4 CONSEQUENCIAS DO ATIVISMO JUDICIAL PARA A IMPARCIALIDADE DO
JULGADOR

O ativismo judicial pode ser visto como um segmento obscuro, com muitas
incertezas juridicas, pois o julgador pode suscitar interpretagcbes que ecoam seu
posicionamento do que corresponde a justica.

De acordo com Gisele Cittadino (2002, p. 17):

A ampliagdo do controle normativo do Poder Judiciario no ambito das
democracias contemporaneas € tema central de muitas das discussdes que
hoje se processam na ciéncia politica, na sociologia juridica e na filosofia do
direito. O protagonismo recente dos tribunais constitucionais e cortes
supremas ndo apenas transforma em questdes problematicas os principios
da separagao dos poderes e da neutralidade politica do Poder Judiciario
como inaugura um tipo inédito de espago publico, desvinculado das classicas
instituicdes politico-representativas.

E evidenciado que, no ordenamento juridico brasileiro, em algumas situacdes
ocorre a desconformidade com o texto normativo, bem como, podem ocorrer lacunas,
uma vez que a norma juridica, por mais abrangente que seja, ndo prevé a totalidade
de situagdes que se submetem aos seus dispositivos. S&o nestas situagbes que o
julgador, em sua anadlise de fatos, apresenta a decisdo a luz da constituigdo, em
verdade, isto é, a judicializagao.

Outrossim, segundo Madeira e Amorim (2013, p. 379):

Por exemplo, um argumento utilizado por alguns juristas, é o de que, mesmo
no ‘vacuo legislativo’, o julgador em sua analise interpretativa, ndo pode
extrapolar a mens legis, ou seja, o intérprete constitucional ou legal ndo pode
atuar de qualquer maneira, deve-se evitar de qualquer forma o subjetivismo,
para eles toda norma ja traz implicita um comando normativo que n&o pode
ser deturpado, principalmente por ser expressdao da vontade popular
representada pelo poder legislativo.

Todavia, um magistrado que se beneficia da lei para concluir a decisao
desejada no processo, nulificando uma das bases do sistema judicial, como a
seguranga juridica, ndo se enquadra no sistema democratico, pois este requer um
julgador estritamente imparcial e vinculado a regras constitucionais, em especifico, o
contraditorio e a ampla defesa (CASTILHOS; POLL, 2018).
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Em artigos e livros de autores renomados, relatam que em decisbes de
acordaos, os juizes estdo deixando transparente o seu julgamento de acordo com sua
consciéncia ou por seu entendimento pessoal. Neste contexto o autor complementa
‘ndo se pode olvidar a ‘tendéncia’ contemporanea brasileira de apostar no
protagonismo judicial como uma das formas de concretizar direitos” (STRECK, 2013).

Quando se permite que a atividade jurisdicional se expanda a partir de juizos
de valores calcados em uma subjetividade intrinseca do julgador, ndo ha como olvidar
que, concepgdes pessoais estdo fundamentando decisbes em detrimento de um
sistema juridico lastreado em principios fundamentais, como a imparcialidade do
julgador (NUNES; LUD; PEDRON, 2020, p. 193).

Para Lénio Luiz Streck, Vicente de Paulo Barretto e Rafael Tomaz de Oliveira
(2009) ndao compete ao poder judiciario suprir lacunas do poder constituinte.
Ocorrendo estes tragos de decisdes, acaba incentivando que o judiciario crie uma
Constituicao "paralela”, determinando assim, a partir da subjetividade dos julgadores.

Ainda nesse contexto, conceitua-se:

O risco que exsurge desse tipo de agédo é que uma intervengao desta monta
do Poder Judiciario no seio da sociedade produz graves efeitos colaterais.
Quer dizer: ha problemas que simplesmente ndo podem ser resolvidos pela
via de uma idéia errbnea de ativismo judicial. O Judiciario ndo pode substituir
o legislador. ‘Reafirmando o que ja foi mencionado acima: ndo cabe ao Poder
Judiciario ‘colmatar lacunas’ (sic) do constituinte (nem origindrio e nem
derivado). Ao permitir decisbes desse jaez, estar-se-a incentivando a que o
Judiciario ‘crie’ uma Constituicio ‘paralela’ (uma verdadeira ‘Constituigdo do
B’), estabelecendo, a partir da subjetividade dos juizes, aquilo que
‘indevidamente’ — a critério do intérprete — ndo constou no pacto constituinte.
O constituinte nao resolveu? ‘Chame- se o Judiciario [...]' Ou ‘criemos um
principio’, que ‘valerd’ mais do que a Constituicdo. Ora, é necessario ter
coragem para dizer algumas coisas, mesmo que possam parecer ‘antipaticas’
aos olhos da comunidade juridica. A resolugcdo das querelas relativas as
unides homoafetivas deve ser feita — enquanto ndao for emendada a
Constituicdo ou elaborada lei ordinaria (a exemplo do que ocorreu na
Espanha) — no ambito do direito das obrigacbes, e ndo a partir do direito
sucessorio ou do direito de familia. Ha limites hermenéuticos para que o
Judiciario se transforme em legislador [...] (STRECK; BARRETO; OLIVEIRA,
2009).

No que diz respeito ao togado, em suas decisdes, esta envolto por seu viés
ideoldgico e consciente da interferéncia no processo de decisdo, seu entendimento
de mundo é definido pelos valores sociais resultantes de seu tempo e espaco (LEITE,
2020, p. 136).
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De acordo com Abboud e Lunelli (2015, p. 4):

Em tal contexto, a interpretacéo e as decisdes judiciais acabam viciadas pela
vontade dos julgadores, n&o detentores de qualquer legitimidade
democratica. Interpretagao, entao, passa a se confundir com criacéo e, nesse
ponto, sem sombra de dlvidas, descansa a pedra-chave para compreensao
da problematica por detras do ativismo judicial: o perigo que decisbes
norteadas pela vontade (e, portanto, alheias ao Direito) representam para a
Democracia.

No Superior Tribunal Federal, ha inumeros precedentes da ocorréncia do
ativismo judicial expressado por distintas linhas de decisdo, um exemplo compreende
em aplicagdes direta da Carta Magna em situagdes nao expressamente observadas
no texto normativo e independentemente de manifestagao do legislador, outro caso é
declaracédo de inconstitucionalidade de atos normativos com base em critérios com
menor rigidez que a patente e ostensiva da Constituicdo Federal, estas circunstancias
afastam juizes e tribunais da sua atribuicao tipica de aplicagdo do Direito (BARROSO,
2014, p. 9).

Por conseguinte, debates publicos transferidos ao poder judiciario portam uma
dose demasiada de politizagdo dos tribunais, os processos transpassam para
manchetes de jornais e juizes trocam a racionalidade do argumento juridico por visdes
politicas pessoais contrapostas e concorrentes (BARROSO, 2014. p. 13).

Neste viés, ocorrendo um excessivo poder do judiciario perante os outros
poderes, tem-se um exemplo do inquérito n°® 4.781 conhecido como “inquérito das
Fakes News” que foi instaurado pelo ministro Dias Toffoli, de oficio, para a
investigacao sobre ataques sofridos contra os ministros do STF, por meio de redes
sociais, na qual incluia a participagcdo de empresarios, politicos (STRECK; OLIVEIRA;
SILVA, 2020).

Neste cenario, o referido inquérito possui como relator e presidente o ministro
Alexandre de Moraes, sendo um procedimento de competéncia discricionaria por
parte do Presidente da Corte, e sem oitiva dos colegas. Por conseguinte, a
argumentacgao dos criticos € baseada no grave comprometimento da imparcialidade,
pois 0 mesmo 6rgao que conduz a investigacado sera a autoridade que ira julgar tal
feito (STRECK; OLIVEIRA; SILVA, 2020).

Diante disso, a ex Procuradora-Geral da Republica Raquel Dodge, em sua

manifestagdo para o arquivamento da investigagdo, enuncia que o ministro relator
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deve ser escolhido de maneira aleatoria pelo sistema de distribui¢do regular. Dodge
ainda menciona que juiz n&o é investigador, este posto existia no sistema inquisitorial
abolido pela CF de 1988, o qual foi substituido pelo sistema penal acusatério (BRASIL.
Ministério Publico Federal, 2019).

A vista disso, Raquel Dodge (BRASIL. Ministério Publico Federal, 2019)
discorre sobre a perspectiva constitucional e garantia do devido processo legal, a
decisado que determinou o relator sem a observancia do principio da livre distribuigao
e concedendo-o poderes instrutorios, quebrando o principio da imparcialidade na
atuacao criminal, subsequente ferindo o sistema penal acusatério e a CF/88.

Ainda, Raquel Dodge disserta "O ordenamento juridico vigente nao prevé a
hipétese de o mesmo juiz que entende que um fato €& criminoso determinar a
instauragdo da investigagdo e designar o responsavel por essa investigagao"
(BRASIL. Ministério Publico Federal, 2019).

Neste sentido, Nunes, Lud e Pedron (2020, p. 35) preceituam o seguinte:

Entretanto, em face da percepcdo de que a suposta racionalidade deciséria
do sujeito da modernidade muitas vezes sofre deturpacdes e ilusbes
cognitivas que o prolator do pronunciamento desconhece, torna-se
necessario revisitar pressupostos como da imparcialidade e impartialidade
dos decisores no campo juridico, em especial no campo do processo judicial.

Maria Celina Bodin de Moraes (2010) salienta que a aceitagao racional das
decisdes judiciais deve ser pautada pela qualidade dos argumentos apresentados,
nao podendo a chamada “constitucionalizagcéo” pretexto para que os juizes decidam
com base nas suas convicgdes pessoais.

E necessario ter a compreensdo de que ainda exista a boa-fé, o juiz pode ser
direcionado a averiguar argumentos que confirmem seu ponto de vista inicial sobre
determinado assunto, ainda, decidir antes de considerar e avaliar todo contexto
relevante, se deixando influenciar por estereétipos (NUNES; LUD; PEDRON, 2020).

Ainda Juarez Freitas observa que “todo cérebro humano ostenta desvios
cognitivos que, nao raro, afetam negativamente a qualidade da interpretacao”
(NUNES; LUD; PEDRON, 2020, p. 63).

Desta forma, é interessante ter em mente que existe correntes ideoldgicas
baseadas no inconsciente da psique humana e na sociologia do conhecimento, pondo

em risco a concretizagdo da garantia constitucional da imparcialidade, presumida na
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parcialidade positiva do juiz para a legitimacdo da legalidade (NUNES; LUD;
PEDRON, 2020).

5 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE NO ATIVISMO
JUDICIAL

O principio da razoabilidade e proporcionalidade é a prudéncia e adequagao
das necessidades dos individuos, deste modo a atitude que ira ser definida deve
ocorrer de maneira adequada aos objetivos pretendidos, sobretudo quando versa
direitos fundamentais na esfera de medidas restritivas ou punitivas (VIEIRA, 2006, p.
195).

Do ponto de vista de Katherine Santos Vieira (2006, p. 196):

O principio da razoabilidade obriga sempre a seguinte pergunta: ‘sera que
n&o haveria um meio menos gravoso e igualmente eficaz? Em sintese, deve-
se sempre utilizar aquele meio que se mostre menos gravoso. Por isso, tal
principio € também chamado de principio da proibicdo do excesso’. “Tem por
fim avaliar a compatibilidade entre os meios e os fins de qualquer ato,
especialmente os do poder publico, para que se evite restricdes
desnecessarias, arbitrarias ou abusivas, para que se tenha uma conduta
adequada’. Entdo, a razoabilidade acaba sendo considerada um limite, pois
exige este comportamento adequado, compativel.

Ademais, este principio esta sendo notoriamente utilizado como fundamento
nas decisodes judiciais, em especial pelo STF, uma vez que a Constituicdo Federal traz
os direitos fundamentais elencados, os quais devem receber aplicacao plena e eficaz
(ZAVASKI apud ROBERTO; SILVA, 2012).

Todavia, ndo sera possivel a harmonia em todos os direitos fundamentais,
sendo indispensavel determinar parametros para a resolugao de conflitos entre eles.
Um exemplo para o entendimento mais claro sobre o assunto, € a discordancia entre
direito a intimidade e a liberdade de informacao, os dois contidos na CF, qual devera
predominar? (ZAVASKI apud ROBERTO; SILVA, 2012).

Segundo Roberto e Silva (2012) "[...] a correta aplicagdo da regra da
proporcionalidade que podera solucionar todos esses conflitos, por isso ela se faz
imprescindivel para harmonia de todo universo juridico."

Desta forma, entende-se que o principio da razoabilidade e proporcionalidade,

nao necessita estar escrito no texto normativo para ser positivado, porém no que
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precede sua obediéncia é obrigatoria, pois € por meio dos direitos fundamentais que
obtém grande relevancia para ponderar os interesses e garantir maxima de eficacia
nos assuntos relacionados ao direito constitucional (VIEIRA, 2006. p. 195).

Porquanto o principio da razoabilidade Katherine Santos Vieira, exprime a
observancia a critérios e condutas racionais, na qual objetiva que posicionamentos
divergentes com este principio serdo ilegitimas e juridicamente invalidos, por serem
consideradas incongruentes em relagédo aos direitos fundamentais (VIEIRA, 2006, p.
197).

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Na Constituicdo Federal em seu artigo 2°, estabelece que os poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, sdo harmonicos e independentes entre si, com isto
cada um exerce sua determinada e especifica funcéo, tendo assim a teoria dos freios
e contrapesos, para nao ocorrer o excesso de atribuicdbes em um so poder,
consequentemente evitando condutas incompativeis com o sistema democratico de
direito regido pela Constituigdo Federal.

O ativismo judicial € uma pratica que esta consistente no sistema juridico
brasileiro com participacédo mais extensa do judiciario na concretizagdo dos valores
constitucionais procurando aproveitar as potencialidades das normas e estruturando
regras intrinsecas que supram as lacunas. Sendo assim, a atuacao ativista € uma
predilecdo de maneira especifica e proativa para a interpretacdo da Carta Magna,
estendendo sua abrangéncia em demandas sociais.

Entretanto o magistrado nao cria a lei, ele a aplica dentro da esfera permitida
pela interpretacao, a necessidade de elidir lacunas e interpretar a lei, ndo significa que
o0 magistrado pode assim interferir na atividade dos outros poderes. O juiz deve atuar
dentro da legalidade, e ndo motivado por vontade politica prépria, uma vez que exerce
um poder representativo. O Estado é uno, e o poder judiciario € apenas uma
expressao do poder estatal.

Os magistrados s&o pessoas sociais, com ambig¢des, opinides, com
conhecimento de mundo, ocorre que €& quase impossivel que as decisdes nao

apresentem juizos de valores sobre as indagagdes que lhe sado subjugados.
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Ademais, para ocorrer uma condizente harmonia com o0s principios
constitucionalmente expostos e o ativismo judicial vé-se a necessidade do principio
da razoabilidade e proporcionalidade para que o juiz desempenhe de forma mais
assertiva as decisdes que lhes sao expostas. O posicionamento do juiz deve estar
pautado neste principio para justificar sua decisdo de forma coerente, amparado pelas

diretrizes do sistema, para garantir a legitimidade de sua decisé&o.
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