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RESUMO

Com o constitucionalismo moderno, emergiu-se a teoria da separacédo de poderes
tripartite proposta por Montesquieu, que, no Brasil, é considerada clausula pétrea. No
embate de quem deveria ser o guardido da Constitucional, o Estado brasilero
consagrou ao Supremo Tribunal Federal tal tarefa. Ocorre que, ao longo dos anos,
condutas ativistas passaram a ser realizadas pela Corte brasileira, tendo atuado, em
diversas situacGes, como legislador positivo. Visa, em razéo disso, observar como o
ativismo judicial esta atrelado a invasdo do Poder Judiciario, especialmente do
Supremo Tribunal Federal, nos demais poderes. Ressalta-se a preocupac¢ao em torno
dessas condutas, as quais colocam em risco a democracia. Busca também analisar o
pedido formulado pelo Partido Socialismo e Liberdade na arguicdo de cumprimento
de preceito fundamental (442), o qual requer a ndo recepc¢ao parcial dos artigos 124
e 126 do Caodigo Penal, visando legalizar o aborto voluntario até a 122 semana de
gestacdo. O pedido formulado incorre na preocupacdo do Poder Judiciario agir de
forma ativista, violando a teoria da separacdo dos podres e invadiando a esfera do
Poder Legislativo. Sendo assim, pretende-se expor os limites da atividade do Tribunal

no ambito de julgamento dessa acao.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 442. Aborto voluntario. Limites da jurisdi¢cdo constitucional.
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“A Deus, Unico, sabio, por Jesus Cristo, gloria por toda a
eternidade! Amém.”
Romanos 16:27
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INTRODUCAO

Apos o ajuizamento de aguicdo de descumprimento de preceito fundamental no
Supremo Tribunal Federal pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), requerendo a
nao recepc¢dao parcial dos artigos 124 e 126 do Cédigo Penal brasileiro, vieram a tona
diversas manifestacdes acerca da procedéncia ou ndo dessa agcdo. Uma delas, dentro

do ambito juridico, envolve a tematica da competéncia da Corte em julgar essa acéo.

Por conta disso, este trabalho ndo visara entrar nos méritos da possibilidade ou néo
de descriminalizar o aborto voluntario até a 122 semana, apesar de ser um tema que
merece destaque. De modo contrério, ir4 analisar a possibilidade juridica do pedido
principal constante na ADPF 442, averiguando a competéncia do Poder responsavel
por deliberar sobre o tema e eventuais limites da atividade jurisdicional no Supremo
Tribunal Federal no ambito de julgamento dessa acao.

Sendo assim, no primeiro o tema abordado sera o contexto da teoria da separacao
dos poderes, bem como a sua importancia nas Constituicbes modernas. Para além
disso, o capitulo ainda tratara da possibilidade de interferéncia de um poder no outro,
visando equilibrar o sistema através da harmonia e independéncia dos poderes.

Apos, discutir-se-a o papel das Cortes superiores dentro da teoria da separacédo de
poderes, abordando o tema do controle de constitucionalidade abstrato. Ademais,
visando englobar tal entendimento no contexto brasileiro, serd necessario explanar a

organizacao e as fungbes constitucionais do Tribunal Constitucional brasileiro.

Ja o segundo capitulo dissertara sobre o tema do ativismo judicial como um
alargamento das fungbes do Poder Judiciario e sua origem no caso americano de
Marbury v. Madison. Além disso, o capitulo ocupar-se-a de mencionar os diversos
casos julgados pelo STF através de uma postura ativista da Corte e de trazer as
criticas ao fenbmeno do ativismo judicial, especialmente quanto a legitimidade

democratica e os riscos a democracia.



Por fim, ap0s da analise de todo o contexto e explanacao da teoria da separacdo dos
poderes e do ativismo judicial, o terceiro capitulo aludira a propria ADPF 442,
passando por uma analise de seus fundamentos e pedidos. Contudo, antes de
avancar para o Ultimo topico em que se tratara dos limites jurisdicional da Corte
brasileira no @mbito do julgamento dessa ADPF, discorrer-se-4 acerca do famoso caso
americano Roe v. Wade, responsavel por legalizar o aborto voluntéario nos Estados

Unidos.


https://www.google.com/search?q=adpf&tbm=isch&source=iu&ictx=1&fir=afGqJsv3SNNB8M%253A%252CNcRoG3rV5xvBEM%252C%252Fg%252F122w61dh&vet=1&usg=AI4_-kSG1HfW0dY5Zd_VkPLU5HyLcKa0uQ&sa=X&ved=2ahUKEwjBxe72lKviAhWsIrkGHWCDAxkQ_B0wHnoECAoQEA#imgrc=afGqJsv3SNNB8M:
https://www.google.com/search?q=adpf&tbm=isch&source=iu&ictx=1&fir=afGqJsv3SNNB8M%253A%252CNcRoG3rV5xvBEM%252C%252Fg%252F122w61dh&vet=1&usg=AI4_-kSG1HfW0dY5Zd_VkPLU5HyLcKa0uQ&sa=X&ved=2ahUKEwjBxe72lKviAhWsIrkGHWCDAxkQ_B0wHnoECAoQEA#imgrc=afGqJsv3SNNB8M:

1 A TEORIA DA SEPARACAO DE PODERES

A teoria da separacdo de poderes € de origem moderna, tendo emergido com o
constitucionalismo no final do século XVII. Nesse passo, essa teoria € pressuposto do
referido movimento e assim esta prevista, inclusive, na Declara¢do dos Direitos do
Homem e do Cidadéo de 1789°.

O art. 16 da supracitada Declaragdo alude que “a sociedade em que nao esteja
assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacao dos poderes, nao
tem constituicdo”. Nesta senda, a Constituicdo e a teoria da separacao de poderes

passam a ter papel central no Estado Democrético de Direito.

Na visdo de Picarra?, houve um impulso para transformar a doutrina da separacgédo de
poderes — que € de origem inglesa, em critério do Estado constitucional. Por conta
disso, pode-se dizer que Constituicido moderna se caracteriza da seguinte forma?3:
1) um corpo sistematico de normas; 2) que formam a clpula da ordem
estabelecida — lei suprema; 3) contido (preferencialmente) num documento
escrito e solene; 4) versando sobre a organizagdo politica basilar de um
Estado; 5) estabelecida pelo povo, por representantes extraordinarios; 6) cuja

finalidade é a limitagdo do poder em vista da preservacdo dos direitos
fundamentais do Homem.

Considerando que o Estado de Direito é um Estado constitucional?, pressupde-se a
existéncia de uma constituicdo que deve servir e vincular todos os poderes publicos.
Da mesma maneira, € preciso que essa Constituicdo adote a separacdo de poderes

para que se possa concretizar os Direitos Fundamentais do homem.

1 ASSEMBLEIA GERAL DA ONU. Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad&o. Paris, 1789.
Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf>. Acesso em: 24 fev. 2019.

2 PICARRA, Nuno. A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um
contributo para o estudo das suas origens e evolucdo. Coimbra: Coimbra, 1988. p. 122.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 23.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 239.


http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf
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Quanto a raiz historica da teoria da separacdo de poderes, essa doutrina tem

fundamento desde os remotos da Antiguidade®, apesar da separacdo de poderes

daquela época ndo se assemelhar com a atual. Explica Ferreira Filho®:
E verdade que veem alguns, na Politica de Aristételes, uma contribuicéo
especifica incorporada pela doutrina da separagéo dos poderes. Trata-se da
sua classificacdo das funcdes desempenhadas pelo Estado, que transparece
da sistematizacao das tarefas desempenhadas pelos diferentes 6rgdos que
entre si dividam o Poder em Atenas. Na republica ateniense, com efeito, havia
uma Assembleia, a qual era deferida a funcdo deliberativa, numerosos
magistrados, que detinham o Poder Executivo, e juizes independentes que
compunham o tribunal, os heliastas. Essa sistematizacdo identifica trés
espécies: deliberacdo, execucgdo e justica. Em uma generalizacdo. Haveria
trés fungdes inerentes a cidade-Estado: a deliberativa, a executiva e a judicial.

Essa classificacéo esta, sem duvida, proxima da que a doutrina da separacao
dos poderes tomou por base.

Nesse diapaséo, verifica-se que desde Aristoteles a ideia da separacdo de poderes ja
era discutida, ainda que de forma singela, haja vista que o Estado deveria gozar de
trés funcdes: deliberativa, executiva e judicial. Contudo, quanto a origem da teoria

classica concernente a garantia da liberdade individual, a doutrina diverge.

Para alguns autores, Locke seria o responsavel por desenvolver a referida teoria em
1668, para outros, ndo se nega que Locke foi, de fato, o precursor, embora o autor
original seja Monstesquieu, pois em Locke Monstesquieu teria buscado inspiracéo.
Por fim, tem quem defenda a autoria exclusiva de Monstesquieu em seu livro “O

espirito das Leis” em 1748.

O fato é que, em tese, pode-se resumir trés opinides sobre John Locke e a sua autoria
— ou ndo — da teoria da separacéo de poderes®. A primeira consiste na visdo de que
Locke foi 0 autor original, ao passo que a segunda, Montesquieu é o autor exclusivo,
tendo Locke sido mero precursor e, por fim, a terceira afirma que em Locke ndo ha
nenhuma referéncia a separacdo de poderes, apenas uma distingdo das funcdes

estaduais.

5 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 251-252, nota 3.
6 PICARRA. op. cit., p. 63, nota 2.
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Expde Tavares’, que “pode-se fixar o entendimento de que a separacdo dos poderes,
como teoria politica, encontrou realmente sua origem e inicio na obra de
Montesquieu”. Em sintese, defende-se que o critério funcional da divisédo foi, pela
primeira vez, delineada por Aristételes, na sua obra Politica, a qual foi, em seguida,
aprimorada por John Locke em seu livro “Segundo Tratado do governo civil” e, por
fim, consagrada por Montesquieu em “O espirito das leis” com sua divisdo e

distribuicéo classica?.

N&o se pode negar a importancia de John Locke em tratar sobre o tema em seu
Segundo Tratado do Governo Civil. Alude Ferreira Filho®:

(...) Os homens em estado de natureza aceitaram renunciar a liberdade em
favor da salvaguarda muatua de suas vidas, de suas liberdades e de seus
bens. Para tanto, “é necessaria a sociedade politica, pois esta suprira as trés
deficiéncias do estado de natureza. Sim, porque neste faltam: ‘Em primeiro
lugar, uma lei estabelecida e reconhecida, recebida e aprovada de comum
acordo como a norma do justo e do injusto e medida comum que permite
resolver qualquer litigio. Em segundo, falta um juiz, reconhecido e imparcial,
gue tenha autoridade para resolver os litigios segundo a lei estabelecida. Em
terceiro, falta frequentemente no estado de natureza, um poder que esteja
em medida de apoiar e sustentar uma justa sentenca e de leva-la a execugéo’.
Lei, juiz, poder levam as fun¢8es que a doutrina da separacédo dos poderes
tornou classica. Estdo, assim, na obra de Locke, as trés func¢des: a de
legislar, a de julgar e a de executar. Entretanto, a divisdo que o Mestre
inglés propbe afasta-se da separacdo dos poderes tal qual veio ser
conhecida. Com efeito, ele propde um Poder Legislativo, um Poder
Executivo e um Poder Federativo, ndo um Legislativo, um Executivo e
um Judiciario. (grifo nosso).

Com esses embasamentos, traz-se a tona a divisdo classica proposta por
Montesquieu, na qual ele estabelece um sistema de divisdo de poderes tripartite.
Nesse entendimento, os poderes seriam assim delimitados: o poder legislativo — para
elaboracao, correcdo ou revogacdo das leis, o poder executivo — para coisas que
dependem do direito das gentes e o poder legislativo — para constituir o “poder
executivo das coisas que dependem do direito civil’, que nada mais é o poder de julgar

e punir os crimes™0.

"TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 166.

8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 373.

° FERREIRA FILHO, op. cit., p. 253, nota 3.

10 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis: as formas de governo, a
federacdo, a divisdo dos poderes. Trad. Cristina Murachco. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.
167-168.
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Pode-se afirmar que a divisdo de poderes com a inser¢do do Judiciério no sistema
fragmentado das instituicbes do Estado se inicia com Montesquieu. Apesar de tal
concepcao, para o autor da teoria, o Judiciario ndo deveria ter atuacdo no ambito
politico, uma vez que detinha apenas o papel de dirimir conflitos entre os individuos e

de punir os crimes, sendo meros “juizes boca de lei”.

Pontua-se que, tanto o pensamento de Locke quanto o de Montesquieu, nada mais
foram do que uma reacdo ao absolutismo presente nos séculos XVI e XVII pela
necessidade de que o poder freie o poder a fim de evitar o seu uso arbitrariot?.
Tavares'?, de igual modo, afirma que a ideia norteadora de Montesquieu, assim como
a de Locke, foi o pensamento de que “o poder tende a corromper-se onde néo

encontra limites”.

Nesse viés, Montesquieu foi, em principio, o primeiro a criar uma estrutura racional
durante a construcdo dessa teoria, inclusive com objetividade cientifica. No
desenvolver de sua teoria, o autor inflama a ideia de que a sociedade deve se
organizar de modo em que um poder seja o freio dos outros poderes, visando a
garantia da liberdade individual, por isso, conferia ao Legislativo papel predominante
— sendo contrdrio ao absolutismo da época.

Por conta disso, o objetivo da divisdo desses poderes é justamente permitir um
controle mutuo dos “poderes”, haja vista que o poder precisa ser limitado, por mais
legitimo que seja. Canotilho'® alude que o principio da separacéo de poderes é uma
forma de limitacdo que “assegura uma medida juridica ao poder do Estado e,
consequentemente, serve para garantir e proteger a esfera juridico subjetiva dos

individuos”.

Além disso, na ideia proposta por Montesquieu, cada 6érgdo do Estado deveria
desempenhar funcdes distintas, sendo, a0 mesmo tempo, interdependentes para

justamente conter o poder. Dessa forma, a teoria proposta por Montesquieu acabou

11 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 253, nota 3.
12 TAVARES, op. cit., p. 166, nota 7.
13 CANOTILHO, op. cit., p. 244, nota 4.
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por se transformar em um principio essencial da estrutura de organizacdo Estatal, tal

como uma verdade axiomatical®.

Por isso, a teoria da separacéo de poderes, apos elevada a status de principio, passou
a ser uma doutrina em que € seguida por todos os Estados Constitucionais. Para
Bobbio'®, a teoria classica proposta da separagéo de poderes € a “que teve maior
projecdo, tanto que as primeiras constituicdes escritas, a norte-americana de 1787 e
a francesa de 1791 séo consideradas suas aplicagdes”, ainda que a Constituicao

americana nao traga essa ideia de forma expressa.

1.1 A HARMONIA DOS TRES PODERES E O SISTEMA DE “CHECKS
AND BALANCES”

Seguindo as consideracdes de Tavares!® “uma separagao absoluta dos poderes deve
ser considerada inaceitavel ou impraticavel”. Contudo, isso ndo quer dizer que se deve
violar a independéncia de cada poder ou até mesmo nao garantir a sua liberdade de
atuacao, isso porque, essa independéncia nao resulta no seu isolamento — ou, pelo

menos, ndo deve resultar.

Esse € o motivo pelo qual os poderes devem ser, além de independentes, harmbnicos.
O esquema classico da separacéo de poderes famigerado por Montesquieu, que se
em divide trés — legislativo, executivo e judiciario, na qual cada poder tem uma
determinada funcéo de forma autbnoma e independente, no proprio Estado moderno,

reafirma a ndo exclusividade entre as func¢des, exercendo também funcdes atipicas.

Pode-se dizer, com isso, que o sistema de checks and balances é uma forma de
equilibrio entre os poderes em que ha interferéncia de um poder no outro, visando a

garantia da liberdade dos individuos contra os abusos de um potencial poder absoluto.

4 TAVARES, op. cit., p. 164, nota 7.

15BOBBIO, Noberto. A teoria das formas do governo. 7 ed. trad. Sérgio Bath. Universidade de Brasilia,
1994, p. 136.

16 TAVARES, op. cit., p. 169, nota 7.
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Ademais, imperioso mencionar que os limites de cada poder sdo definidos e
delimitados pela Constituigéo.

Carlos!” bem expbe que “uma vez excedidos estes limites, o poder que detém a
competéncia para controle pode conter o outro poder transgressor”. Isso quer dizer
que h& mecanismos, previstos constitucionalmente, que delimitam a competéncia
tipica e atipica de cada poder e, quando ndo sdo observados, o poder competente

pode conter o outro poder.

Desse modo, diante da teoria do checks and balances, tem-se a ideia de autonomia
dos poderes, devendo, no entanto, cada um controlar os demais. 1sso porque, um
poder tem a aptiddo de conter os abusos dos outros poderes, trazendo um equilibrio
para todo o sistema, o contrapeso é justamente o fato de que, mesmo com a distin¢éo

de suas fungoes, eles sao harmonicos e independentes.

Os objetivos desse sistema sdo para Carlos'®: “(i) evitar o despotismo; (ii) limitar a
autoridade; (i) garantir as liberdades individuais”. A vista disso, aduz Picarral® que o
ponto central do principio da separacao de poderes é o controle, a fiscalizacéo e a
coordenacao reciprocos.

Ja na visdo de Moreira Neto?°, as fungfes de controle sdo agrupadas em quatro:
controle de cooperacéo, de consentimento, de fiscalizacdo e de correcdo. Assim se

dariam, segundo o autor, cada uma delas:

[...] Pela cooperacdo, o Poder interferente, aquele que desenvolve essa
funcdo que lhe é atipica, tem a possibilidade de intervir, de algum modo
especifico, no desempenho de uma funcgéo tipica do Poder interferido, tanto
com a finalidade de assegurar-lhe a legalidade quanto a legitimidade do
resultado por ambos visado [...] Pela fiscalizagdo o Poder interferente, o que
desenvolve essa funcdo atipica, tem a atribuicdo constitucional de
acompanhar e de formar conhecimento da pratica funcional do Poder

7"CARLOS, Fabiano Gongalves. Separacdo de poderes: da concepgdo classica a nocdo
contemporanea. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 43, n. 140, Jun., 2016, p. 162.

8|pid., p. 162.

19 PICARRA, op. cit., p. 258-259, nota 2.

20 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Interferéncias entre Poderes do Estado. Revista de
Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 26, n. 103, p. 05-26, 1989. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181961/000447736.pdf?sequence=1>.  Acesso
em 06 mar. 2019, p. 14-18.
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interferido com a finalidade de verificar a ocorréncia de ilegalidade ou
ilegitimidade em sua atuacao [...] Pelo consentimento, o Poder interferente,
gue executa essa funcdo que lhe é atipica, satisfaz a uma condicado
constitucional de eficacia ou de exequibilidade de ato do Poder interferido,
aquiescendo ou néo, no todo ou em parte, conforme o caso, com aquele ato,
submetendo-o a um crivo de legitimidade e de legalidade [...] Pela correcéo,
realiza-se a mais drastica das modalidades de controle, cometendo-se ao
Poder interferente a competéncia constitucional de suspender a execucéo,
ou de desfazer, atos do Poder interferido que venham a ser considerados
viciados de legalidade ou de legitimidade (grifo nosso).

Por esse motivo, tem-se a ideia de harmonia e independéncia dos poderes. Em
relacdo a harmonia, essa previsao remete a ideia de que cada poder deve respeito
mutuo aos demais poderes, desse modo, dentro das atribuicdes que sédo consideradas
tipicas, por exemplo, do poder Judiciario, ndo lhe compete o poder de legislar.

No caso brasileiro, bem se sabe, conforme o estipulado pelo art. 2° da Carta Magna
brasileira, que os poderes da Unido devem ser independentes e harmdnicos entre si.
Assim, pode-se afirmar que foi através desse artigo que o constituinte brasileiro
consagrou o “sistema da separagdo dos poderes” ou “sistema de checks and

balances”.

Percebe-se, nesse viés, a preocupacdo da ConstituicAio em manter e garantir a
triparticdo dos poderes, sem deixar de ressalvar a possibilidade de um poder interferir
no outro. Tamanha importancia é observada pelo disposto no art. 60, 842, Il da CF/88,

que consagra essa separa¢do como uma clausula pétrea.

N&do é incomum, por conta disso que, na esfera, por exemplo, do tribunal
constitucional, ele exerca funcdes como a legislativa, sem, no entanto, violar o
principio da separacao de poderes. Cita-se 0 caso em que ¢é licito ao Poder Judiciario
a edicdo das normas de seu regimento interno, que seria uma funcéo tipicamente
legislativa (art. 96, I, a, CF/88).

Nesse diapasdo, Ferraz?! (1994, p. 14) comenta que:

Destarte, quaisquer excec¢des ao parametro do principio formalmente
consagrado em uma Constituicdo, consubstanciado na ‘clausula de
independéncia e harmonia’ dos poderes, s se justificam se voltadas,

21 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre poderes: o poder congressual de sustar atos
normativos do Poder Executivo. Sdo Paulo: Ed. RT, 1994. p. 14.
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sempre, para o fim originalmente visado pelo principio, de separar para
limitar.

Em suma, qualquer excecdo que a Constituicdo venha consagrar no principio da
separacdo dos poderes, deve ser voltada com o fim de limitar o poder politico-
estadual, em prol, conforme ja mencionado, da liberdade dos individuos. Assim, a
ideia de controle e vigilancia reciproca dos poderes evidencia um cumprimento do

principio da separacgéo de poderes e dos deveres constitucionais de cada um.

1.2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL E SEPARACAO DE PODERES

Considerando a impossibilidade de uma separacdo absoluta entre os poderes,
compreende-se que, no ambito de cada poder ha também o exercicio de fungdes
atipicas sem incorrer na violacdo do principio de separacao dos poderes. No entanto,

os limites da atuacéo desses poderes encontram-se previstos constitucionalmente.

Entdo, ao reconhecer que “a funcado politica da Constituicado é estabelecer limites
juridicos ao exercicio do poder’??, reconhece-se também a sua supremacia como
norma fundamental e fonte da validade do ordenamento juridico?®. Em virtude disso,
precisou-se de um sistema de protecao, visando garantir a eficacia e integralidade

normativa.

Por conseguinte, surgiu a ideia de se realizar um controle de constitucionalidade, haja
vista que a Constituicdo seria 0 pressuposto de todo o ordenamento juridico. N&o
obstante, careceu-se de definir quem seriam os guardides da Constituicdo, ou seja,

0S responsaveis para realizar esse controle.

22 KELSEN, Hans. Jurisdigédo Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 240.

23“Com as Constituicdes democraticas do século XX assume um lugar de destaque outro aspecto, qual
seja, 0 da Constituicdo como norma diretiva fundamental, que dirige os poderes publicos e condiciona
os particulares de tal maneira que assegura a realizacdo dos valores constitucionais.” STRECK, Luiz
Lenio. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma Nova Critica do Direito. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2004, p.101.
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Inicialmente, surgiu o controle de constitucionalidade em sua forma difusa a partir do
leading case “Marbury v. Madison”, julgado na Suprema Corte dos Estados Unidos
no inicio do seéculo XIX. Salienta-se que, quanto a esse controle de

constitucionalidade, melhor sera tratado no segundo capitulo.

Enquanto nos Estados Unidos o controle j& era realizado pela via difusa, na Europa
surgiu a teoria do controle de constitucionalidade concentrado. Nesse sentido, Pinto?*
expoe que:
A Constituicdo de Weimar € concluida em 11 de agosto de 1919 e pouco mais
de um ano depois, em 1° de Outubro de 1920, foi promulgada a Constitui¢éo
da Republica da Austria. E no titulo IV da Constituicdo Austriaca que se insere
o Tribunal Constitucional. Nasce o que viria a ser chamado “controle de
constitucionalidade concentrado” a ser exercido por um 6rgéo jurisdicional

especializado e capaz de decidir sobre a validade das leis em face da
Constituicdo

Assim, o controle de constitucionalidade concentrado, que surgiu na Europa a partir
das Constituicbes de Weimar e Austriaca, ocorreu anos ap0s o0 controle de
constitucionalidade difuso nos Estados Unidos. Nas palavras de Moraes?®;
A Constituicdo austriaca criou, de forma inédita, um tribunal — Tribunal
Constitucional — com exclusividade para o exercicio do controle judicial de
constitucionalidade das leis e atos normativos, em oposicdo ao sistema
adotado pelos Estados Unidos, pois ndo se pretendia a resolucdo de casos

concretos, mas a anulagdo genérica da lei ou ato normativo incompativel com
as normas constitucionais.

Esse sistema - que entrega a um Tribunal Constitucional a guarda da Constitui¢cao, ou
seja, o responsavel pela andlise de eventual violacdo de leis e atos normativos —
defendido por Kelsen, foi o mais difundido, tanto € que foi aderido a constituicao
austriaca. Em seu livro Jurisdigdo Constitucional, Kelsen inclui o seu artigo “Wer soll
der Huter der Verfassung sein?”?6 (Quem deve ser o guardido da Constituicdo?),
fazendo clara oposicdo ao pensamento proposto por Carl Schmitt em seu livro “Der

Huter der Verfassung” (O guardido da Constituigao).

24 PINTO, Téacito Livio Maranhdo. STF: “...Precipuamente a Guarda da Constituicdo...”. Revista
Brasileira de Direito Constitucional — RBDC, S&o Paulo, n. 16, p. 237-316, jul./dez. 2010. Disponivel
em: <http://esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/236> Acesso em: 09 mar. 2019, p. 242.

25 MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2000, p. 22.

26 KELSEN, op. cit., p. 237-298, nota 22.


http://esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/236
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Schmitt criticava a criagdo de um Tribunal Constitucional, pois, quando o Tribunal
fosse decidir, ele manifestaria uma funcao altamente politica, transferindo os poderes
de legislar para o Judiciario?’. Nesse contexto, ele acreditava que o chefe de Estado
€ quem deveria ser o guardido da constituicdo, conforme a propria Constituicdo de
Weimar ja estabelecia em seu art. 48, isso porque, o Presidente do Reich
representaria o centro de um sistema de neutralidade e independéncia politico-

partidarias®.

Nas palavras de Schmitt?°:

se consideramos a tarefa de um tribunal constitucional como sendo
justamente o de dissipar as davidas sobre o contelldo de uma determinagéo
constitucional, o que ele faz [...] ndo é mais justica, mas uma relagéo obscura
entre legislacdo e parecer juridico.

No entanto, tais apontamentos ndo implicam dizer que Schmitt era contrério a atuacéo
do judiciario em casos concretos de controle das leis ordinarias frente as leis
constitucionais como ocorre no judiciario americano. A sua critica se resume a
contrariedade da criagcdo de um Tribunal Constitucional como “guardido” da
constituicdo, porque, na concepc¢ao do autor, a Constituicdo € uma decisao politica de

um povo e tem que ser protegida politicamente.

Ja Kelsen®® defendia a ideia de que deveria ser criado um 6rgédo independente
responsavel por anular os atos inconstitucionais, sendo este pensamento perfeito
através de um Tribunal Constitucional. Para o autor, entregar nas maos do Presidente
do Reich, como defendia Schmitt, ndo era o ideal, uma vez que ndo ha como esperar
uma neutralidade do Presidente durante o0 exercicio do controle de

constitucionalidade3!.

Da mesma forma, Kelsen ndo acreditava que o Guardido da Constituicdo deveria ser

o poder legislativo. Alude o pensador a independéncia do Tribunal Constitucional em

2 SCHMITT, Carl. O guardido da Constituigcdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 70.
28 |pid., p. 207.

2 |bid., p. 74.

30 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 150, nota 22.

31 |bid., p. 242.
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relacdo ao legislativo € essencial, pois “seria ingenuidade politica contar que ele
[legislativo] anularia uma lei votada por ele proprio pelo fato de outra instancia a ter

declarado inconstitucional”32,

Nesse contexto, o Tribunal Constitucional seria o 6rgdo mais coerente para decidir
acerca da constitucionalidade tanto dos atos do parlamento quanto aos do governo
gue por ventura tenham sido contestados, especialmente das leis no primeiro caso e
dos decretos no segundo33. Como sua funcdo essencial estaria, entdo, a anulacédo de

atos inconstitucionais, principal meio de preservar a Constitui¢ao.

Com isso, mudou-se o0 pensamento quanto a divisdo classica de poderes propostas
por Montesquieu, na visdo de Tavares3* “realmente dentro dos estritos limites da
classica divisdo de Montesquieu n&o haveria lugar para um Tribunal Constitucional”.
Isso se da pelo fato de que a separacéo de poderes ndo pode ser pensada conforme
a classica triparticdo proposta por Montesquieu, que muito serviu para na época em

que foi adotado contra o absolutismo.

Torna-se essencial, portanto, realizar uma releitura da teoria da Separagcdo de
Poderes, adaptando o conceito a realidade do Estado no século XXI. A partir da
observancia desse novo paradigma, permite-se a busca por novas solucdes aos

problemas cotidianos atuais tanto do Estado quanto da sociedade?®.

1.2.2 O Tribunal Constitucional brasileiro e suas funcgdes

Conforme ja visto, no ponto de vista da diviséo classica de poderes, a funcao do Poder

Judiciario é apenas de julgar e punir crimes. Contudo, ao longo dos anos, houve uma

32 KELSEN, op. cit., p. 150, nota 22.

3 bid., p. 248.

3 TAVARES, op. cit., p. 17, nota 7.

35 PEDRA, Anderson Sant’ana. O tribunal Constitucional e o exercicio da fungao legislativa stricto sensu
para a efetivacdo dos direitos fundamentais em decorréncia de uma omissdo legislativa
inconstitucional.Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 11, p. 222-256, jan./jun.
2012, p. 225.
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ampliacdo dos poderes judiciais, principalmente a partir da ideia de controle de
constitucionalidade.

No ambito brasileiro, na primeira Carta Magna (1824), apesar dos poderes politicos
reconhecidos pela Constituicdo serem divididos em quatro — legislativo, moderador,
executivo e judiciario — j& havia surgido a ideia de controle de constitucionalidade. No
entanto, atribuiu-se ao poder legislativo a funcéo reservada de elaborar as leis,
proceder sua interpretacdo, suspensdo e revogacao, além do de guardar a

Constituicao (art. 13, VIl e I1X, Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824.

Assim, o controle de constitucionalidade iniciou-se no Brasil diferentemente do modelo
americano e austriaco, pois era realizado pelo poder legislativo/Assembleia Geral.
Ocorre que, ja na Republica, a Constituicdo de 1891 adotou o sistema de controle

difuso — assim como os americanos, a partir de Rui Barbosa®.

Nessa esteira, 0 controle de constitucionalidade no Brasil s6 poderia ser realizado de
forma incidental pelo Poder Judiciario. Apesar de algumas mudanc¢as ao longo das
demais Constituicdes brasileiras a respeito do tema, apenas com a Emenda n°
16/1965% houve uma alteracdo mais significativa, haja vista que ela introduziu

também o controle concentrado de constitucionalidade no ordenamento juridico patrio.

Com efeito, o art. 101 da Constituicdo de 1934 passou a ter a seguinte redacao:

Art. 101. Ao Supremo Tribunal Federal compete: | — processar e julgar
originariamente: [...] k) a representa¢éo contra inconstitucionalidade de lei ou
ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo
Procurador-Geral da Republica;

Restou para a constituicdo atual apenas a ampliagdo da quantidade de legitimados
para a propositura de ADI (Acdo Direta de Inconstitucionalidade), sendo eles:

Procurador-Geral, o Presidente da Republica, as Mesas do Senado, a Camara e as

Assembleias Legislativas, o Governador de Estado, o Conselho Federal a Ordem dos

%6 MENDES, Gilmar Ferreira. Evolucdo do direito constitucional brasileiro e o controle de
constitucionalidade da lei. Brasilia. a. 32. n. 126 abri./jun. 1995. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176316/000497008.pdf?sequence=1>.  Acesso
em: 21 mar. 2019, p. 88.

37 Ibid., p. 95.
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Advogados do Brasil, os partidos politicos com representante no Congresso Nacional
e a confederacéo ou entidade sindical nacional (art. 103, CF/88).

O principal efeito dessa ampliacdo culminou no enfraguecimento do controle difuso e,
consequentemente, no fortalecimento do controle concentrado®®. Entretanto, o Estado
brasileiro, ainda assim, utliza-se do sistema hibrido de controle de
constitucionalidade, guardando caracteristicas tanto do sistema difuso, quanto do

concentrado.

Certo é que, além do controle escolhido, a Constituicdo de 1988 também adotou o
principio da separacéo de poderes tripartite, conforme previsto em seu art. 2°, sendo
notoria a influéncia da triparticdo de poderes desenvolvida por Montesquieu. Quanto
a isso, a Constituicdo ndo foge em ressaltar as hip6teses em que cada poder podera
exercer funcdes atipicas, ou seja, as funcdes tipicas dos demais poderes.

De igual modo, o Constituinte também estabeleceu esse principio como clausula
pétrea (art. 60, 84°, Ill), por isso, a delimitacao dos limites desses poderes é de grande
importancia para a garantia dessa previsdo constitucional. Picarra®®, em seu livro, ja

expde as controvérsias existentes acerca do tema, que ele enumera como sendo:

1° distingBes entre os conceitos de legislativo, executivo e judicial, para
designar quer fungdes estaduais distintas quer os Orgdos que
respectivamente as exercem.

2° independéncia ou imunidade de um 6rgdo estadual, quanto ao(s) seu(s)
titular(es) ou quanto aos seus atos, perante a a¢do ou interferéncia de outro.
3° limita¢des ou controle do poder de um 6érgéo estadual mediante o poder
conferido a outro 6rgédo de anular ou impedir a perfeicdo dos atos do primeiro,
ou mediante a responsabilizacdo de um perante o outro.

4° participacdo de dois ou mais 6rgaos, independentes entre si, da mesma
funcao estadual, em ordem pratica de um ato imputavel a todos.

5° incompatibilidade de exercicio simultaneo de cargos em diferentes drgdos
estaduais.

Neste momento, entretanto, ja superada a hip6tese de interferéncia dos poderes entre
si, analisar-se-a o desempenho regular do exercicio do Poder Judiciario a fim de que
se tenha uma construcao soélida acerca do seu arranjo institucional. Ressalta-se que,

inicialmente, a distingdo entre as fungdes legislativa, judiciaria e executiva surgiu com

3 MENDES, op. cit., p. 98, nota 36.
3 PICARRA, op. cit., p. 12, nota 2.
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um Viés prescritivo e garantista, visando preservar a liberdade e a segurancga
individuais e ndo com a necessidade de descrever de forma exaustiva as funcdes

Estatais*©.

Nota-se, portanto, que, os trés poderes tém suas fungdes tipicas e atipicas, visando a
interdependéncia de um em relagdo aos demais. A Constituicdo brasileira, contudo,
utilizou-se de disposicdes esparsas ao tratar da separacédo dos poderes, furtando-se

de apresentar enunciados normativos especificos quanto ao tema.

Quanto ao Poder Judiciario, a Constituicdo trata de suas disposicfes gerais nos
artigos 92 a 126, especificamente do Supremo Tribunal Federal, a partir do artigo 101.
Nesse contexto, infere-se que, tipicamente, o Poder Judiciario tem como competéncia
a realizagdo da funcado jurisdicional, ou seja, julgar os conflitos com base no
ordenamento juridico pétrio, com isso, o Estado toma para si o poder de solucao os

conflitos de forma exclusiva e imparcial.

Na opinido de Zaffaroni*!, o Judiciario possui trés competéncias: julgar os conflitos,
realizar o controle de constitucionalidade e exercer o seu autogoverno. No entanto, o
doutrinador defende uma visdo oposta da aqui defendida, que é a a funcao
jurisdicional como fungéo politica por sua esséncia, conforme se vé*?:
O sistema entre cheks and balances entre os poderes — ou func¢fes, se se
preferir — nada mais € do que uma distribuicdo do poder politico. Cada
sentenga é um servigo que se presta aos cidaddos, mas também € um ato de
poder e, portanto, um ato de governo, que cumpre a importante funcéo de
prover a paz interior mediante a decisé&o judicial dos conflitos. A participagéo

judicial no governo ndo é um acidente, mas é da esséncia da funcéo judiciéria:
falar de um poder do estado que néo seja politico € um contra-senso (SIC).

Analisando a previsao constitucional, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal é
formado por onze ministros indicados politicamente, passando primeiramente pela
escolha do Presidente da Republica e seguindo com a aprovagao por maioria absoluta
do Senado (arts. 84, XIV e 101, p. unico, CF/88). Os critérios para essa escolha sao

Y PICARRA, op. cit., p. 247, nota 2.

41 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. Sdo Paulo: RT, 1999. p.
83.

42 |bid., p. 95.
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relacionados a idade — ser maior de 35 anos e menor de 65, ao conhecimento e
reputacéo — notorio conhecimento juridico e reputacgéo ilibada.

Frisa-se que esses ultimos dois critérios sao critérios avaliados pelo subjetivismo, haja
vista a indeterminacdo de seus conceitos, é dificil dizer qual grau de notorio
conhecimento juridico se necessita ou 0 que é reputacdo ilibada. Nesse segmento,
percebe-se uma enorme discricionariedade na escolha dos integrantes do Supremo

Tribunal Federal.

Integrantes esses que possuem a responsabilidade de guarda da Constituicdo. Por
isso, julgam os casos de acdo direta de inconstitucionalidade e de
inconstitucionalidade por omissdo, acdo declaratéria de constitucionalidade e

arguicao de cumprimento de preceito fundamental.

Ademais, possuem competéncia para julgar, em ultima instancia, os casos que vao
de encontro com as normas constitucionais, 0s recursos ordinarios de habeas corpus,
habeas data, mandado de seguranca e mandado de injuncdo decididos pelos
Tribunais Superiores. Possuem também competéncia originaria para julgar as
infragBes penais comuns contra o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os
membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e Procurador-Geral da

Republica e outros elencados no art. 102, CF/88.
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2 O FENOMENO DO ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial esta atrelado ao alargamento das fun¢des do Poder Judiciario,
sobretudo, em relagdo as atividades do Supremo Tribunal Federal sobre os poderes
executivo e legislativo. Nesse sentido, ele vem na méao da ultrapassagem*® e invaséo

das demais funcdes estatais, além das suas previstas constitucionalmente.

Isso ocorre porque, € incumbido ao Poder Judiciario e, de modo mais especifico, ao
Supremo Tribunal Federal, conforme jA& mencionado em outro capitulo, a guarda e a
intepretacdo da constituicdo. Diante disso, esse poder jurisdicional pode acarretar em
uma expansao dessa interpretacdo, levando a ocorréncia, por vezes, do ativismo

judicial.

Vale mencionar, entretanto, que a expressao “ativismo judicial” serve, para alguns
autores como, por exemplo, Barroso*, de forma positiva, para enaltecer um
comportamento ativo do judiciario e para outros, como Reverbel*®, de forma negativa,

para criticar o mesmo comportamento.

Seguindo os apontamentos de Reverbel, o ativismo judicial faz com que o juiz adentre
no campo politico, ultrapassando a seara do direito. Algumas das razfes tendentes a

justificar ocorra esse ativismo por parte do Poder Judiciario séo o “desprestigio da lei,

48 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
116.

44Para Barroso “a idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espacgo de
atuacao dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: (i) a aplicag&o direta da Constituicdo a situa¢gBes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (i) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagcao da Constituic&o; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencdes
ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas”. BARROSO, Luis Roberto.
Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista [Syn]Thesis, Rio de Janeiro,
vol. 5, n. 1, p. 23-32, 2012. Disponivel em: <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/download/7433/5388>. Acesso em 28 abr. 2019, p. 25-
26.

45 REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Ativismo judicial e Estado de direito. Revista Eletrénica do
Curso de Direito Da UFSM, Rio Grande do Sul, v. 4, n.l1, mar. 2009. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/7028/4246>. Acesso em: 28 abr. 2019.


https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/download/7433/5388
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/download/7433/5388
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/7028/4246
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ineficiéncia da politica, dificuldade da propria administracdo, malversacdo dos

recursos publicos (...)".

Em que pese tais razfes, a atuacao judicial fora do seu campo de atuacédo deve ser
seguida apenas pelo disposto na Constituicdo Federal. Afirmar isso ndo é negar que
o Estado Democrético de Direito atual, adjunto do neoconstitucionalismo, trouxe um
maior protagonismo ao Judiciario, especialmente quanto a ampliacédo do seu papel na

hermenéutica juridica.

Entretanto, isso ndo pode permitir que o magistrado se transforme em legislador, uma

vez que ele ndo é responsavel por criar a lei, mas por aplica-la, seguindo os limites

possiveis de sua interpretacdo. Ensina Ramos*’:
Ao se fazer mencdo ao ativismo judicial, o que se esta areferir é a
ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungdo jurisdicional, em
detrimento principalmente da funcéo legislativa, mas, também, da funcéo
administrativa e, até mesmo, da func¢éo de governo. N&o se trata do exercicio
desabrido da legiferacao (ou de outra fungéo néo jurisdicional), que, alids em
circunstancias bem delimitadas pode vir a ser deferido pela propria
Constituicdo aos 6rgdos superiores do aparelho judiciario, e sim da
descaracterizagdo da funcdo tipica do Poder Judiciario, com incursao

insidiosa sobre o nlcleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas
a outros Poderes.

Insta salientar, portanto, que ndo cabe ao Poder Judiciario criar, por exemplo, politicas
publicas, mas tdo somente determinar que elas sejam cumpridas, cabendo a ele
resolver litigios de feicbes subjetivas — conflitos de interesses — e controvérsias
juridicas de natureza objetiva — conflitos normativos*®. Alegar o contrario disso seria
afirmar que os magistrados podem legislar, realizando inovac6es no ordenamento

juridico.

Isso néo significa dizer que, nos casos de omissao do Congresso a uma determinagao
constitucional e de interpretacdo da lei ndo cabe a atuagdo do Poder Judiciario.
Ressalta-se que a atuacao jurisdicional nesses casos é necessaria, primeiro porque

deixa-se de cumprir um comando constitucional essencial a garantia dos direitos

46 REVERBEL, op. cit., p. 08, nota 45.
47 RAMOS, op. cit., p. 116-117, nota 43.
% |bid., p. 255.
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fundamentais e segundo porque € a funcao por exceléncia do judiciario a aplicacéo e

interpretacéo da lei.

Nesse viés, essa expansdo do sentindo literal do texto é legitima, em um primeiro
momento, haja vista que os juizes ja deixaram de ser “juizes boca de lei”, passando,
ao inves de apenas repetir o texto da lei, a transformé-lo em norma juridica. Por conta
disso, ndo ha negativa de que seja papel essencial do juiz o exercicio interpretativo
da lei positivada, apenas a assercdo de que o judiciario ndo esta apto a ultrapassar

os limites de sua fun¢ao jurisdicional.

A questdo ndo estd, portanto, em torno da simples interpretacéo do texto posto nem
sequer acerca da possibilidade de interferéncia de um poder sobre o outro, uma vez
que ja superada essa previsdo constitucional. A dificuldade se encontra justamente

em saber gquais sdo os limites da atividade jurisdicional®.

Entender que o papel essencial dos magistrados é acentuadamente criativo € afirmar
que funcdo jurisdicional € idéntica a legislativa, ferindo a teoria da separacao de
poderes. Ademais, menciona-se que o poder judicial ndo é discricionario e sim

vinculado aos dispositivos legais existentes.

Sobre esse assunto, Streck®® bem apresenta:

o “drama” da discricionariedade que critico reside no fato de que esta
transforma os juizes em legisladores. E, para além disso, esse “poder
discricionario” propicia a “criagdo” do proprio objeto de “conhecimento”, tipica
manifestagdo do positivismo. Ou seja, a razdo humana passa a ser a “fonte
iluminadora” do significado de tudo o que pode ser enunciado sobre a
realidade. As coisas sd@o reduzidas aos nossos conceitos e as nossas
concepcdes de mundo, ficando a disposigdo de um protagonista (intérprete
lato sensu).

Nesse entendimento, considerando que a teoria da separacdo de poderes é
responsavel também pela garantia da eficacia dos direitos fundamentais®!, cabe ao

magistrado determinar que as ordens previstas constitucionalmente sejam cumpridas,

49 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Fabris, 1993, p. 20.

50 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013, p. 41.

51 PEDRA, op. cit., p. 226, nota 35.
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sem, contudo, fazer-se de legislador. Exemplo claro disso é quando, diante de um
expresso caso de subsungéo do caso ao texto legal, ndo cabe ao magistrado deixar
de aplica-lo. Isso pois, 0 juiz € obrigado a aplicar a lei valida, ainda que, para o seu

entendimento, ndo signifique a concretizacdo da justica®.

Ainda nos casos de omissao, é preciso que se tenha bastante cautela, haja vista que
apenas diante de normas constitucionais de eficacia limitada € que se defende ser
possivel a atuacdo judicial — por mandado de injuncdo ou acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao. Nesses casos, a inércia do Poder Legislativo

acarreta em uma frustracdo de eficacia dos direitos constitucionais.

Desse modo, nédo é diante de qualquer omissdo do legislador que se pode ter uma
atuacao jurisdicional, até porque, “o siléncio legislativo (...) ndo é necessariamente um
problema a ser resolvido, podendo ser uma opcdo politica valida®®”. Nesse mesmo
sentido, expdem Streck e Barretos:
De todo modo, ha uma perigosa tendéncia no interior da comunidade juridica
de recorrer aos tribunais para sanar eventuais omissdes do legislador,
pugnando por um verdadeiro exercicio de uma tardia jurisprudéncia dos
valores pelo STF (ou pelos demais tribunais da Republica). Ndo se pode

esquecer que, por vezes, o fato de o constituinte ndo tratar do assunto nao
possa significar “omiss&o”; pode ser, na verdade, uma escolha politica.

Assim, muitas vezes, o siléncio do legislador € uma escolha politica, fundamentada
na autonomia da funcao legislativa, pois ndo ha que se falar em um dever de legislar
— exceto naquelas questfes previstas constitucionalmente — por parte do Legislativo,

pois a ele é dada liberdade de escolher sobre o que ird regulamentar®®.

52 CASTILHOS, Aline Pires de Souza Machado; POLL, Roberta Eggert. Breve ensaio sobre a
legitimidade do ativismo judicial no processo penal: limites e consolidagdo como prética juridica.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 3, p. 1217-1246, set.-dez.
2018. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6691204.pdf> Acesso em 29 abr.
2019, p. 1234.

53 BARCELLOS, Ana Paula de. Direito e politica. Siléncio do legislador, interpretacdo e analogia.
Jurisdicdo constitucional e politica. Coordenagédo Daniel Sarmento, p. 661-673, Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 666.

54 STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO, Vicente de Paulo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Ulisses e o canto
das sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da instauragao de um “terceiro turno da constituinte”.
RECHTD - Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, Sdo Leopoldo,
Rio Grande do Sul: Unisinos, v. 1, n. 2, jul/dez. 2009. Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/47/2401> Acesso em: 27 abr. 2019, p. 80.
> BARCELLOS, op. cit., p. 667.


https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6691204.pdf
http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/47/2401
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Consequentemente, a postura do judicial deve ser orientada sempre de forma restrita

a ndo interferir em politicas publicas.

Diante disso, observa-se que se tem uma tensédo quanto a tomada de decisfes pelo
Judicidrio em contetdos nos quais envolvem escolhas tipicamente politicas e,
principalmente, a atuagdo do Judiciario diante da omissédo do Poder Legislativo.
Ocorre que, a usurpacao judicial dos poderes conferidos ao Poder Legislativo, ainda
gue bem intencionada, constitui, em certos casos, ofensa ao Principio da Separacao

de Poderes e a propria democracia.

Streck, Tassinari e Lepper ja orientam que “o aplauso de hoje do ativismo juridico
pode ter sua antitese amanhd, quando o0s que hoje festejam se sentem
prejudicados™®. Por isso, é necessario a imposicdo de limites na atuacdo do Poder
Judiciério.

Isso quer dizer que, ndo cabe ao Poder Judiciario agir, de forma positiva, na criacdo
de regras normativas, haja vista ser delegacédo do Poder Legislador — representante
da populacdo. Em outros termos, o Judiciario carece de legitimacédo do voto popular

e, por isso, ndo lhe é dado poder para promover inovacdes no ordenamento juridico.

2.1 ORIGENS DO ATIVISMO JUDICIAL

2.1.1 Caso Marbury v. Madison

A famosa decisdo do caso “Marbury v. Madison” foi a responséavel por arquitetar a
possibilidade do “judicial review”, uma vez que concedeu ao Poder Judiciario a

competéncia de averiguar a compatibilidade das normas infraconstitucionais com

5% STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo
judicial: uma analise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, NUmero
Especial, p. 51-61, 2015, p. 59.
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aguelas previstas constitucionalmente. Salienta-se que tal caso, berco do controle de
constitucionalidade difuso, nasceu a partir de interesses politicos.

Em 1800, ano de eleicdo nos Estados Unidos, além do até entdo presidente John
Adams — federalista — ter sido vencido pelo republicano Thomas Jefferson, o
Legislativo, que era preponderantemente federalista, também foi renovado por uma

maioria republicana®’.

Visando a manutencao do poder através do Poder Judiciario, o presidente derrotado,
John Adams, e seus aliados do Congresso aprovaram a uma lei de reorganizacéo do
Poder Judiciario, denominada de “The Circuit Court Act” em 1801. Essa lei determinou
gue fosse reduzido o numero de Ministros da Suprema Corte Americana e foi
responsavel pela criacdo de novos cargos de juizes federais, os quais foram
preenchidos pelos aliados de John Adams.

No mesmo ano, antes da posse do presidente eleito Thomas Jefferson, também foi
instituida a lei denominada “the Organic Act of the District of Columbia”, a qual
autorizou o presidente derrotado John Adams a nomear juizes de paz, desde que
obtivesse a aprovacdo do Senado, o que, de fato, aconteceu. Por conseguinte, no seu
altimo dia de governo, John Adams assinou todos os atos de investidura dos novos
juizes, deixando para o seu Secretario de Estado, John Marshall, entrega-los aos

nomeados.

Ocorre que, em virtude da falta de tempo para tanto, alguns juizes homeados nao
receberam os atos de investidura antes que Thomas Jeffeson assumisse o poder.
Com isso, de ordem de Jeffeson, o novo Secretario de Estado apossado, James
Madison, ndo prosseguiu com a entrega dos atos de investidura aos juizes de paz que

restavam?>g.

Um dos que nédo recebera em tempo habil o ato de investidura, isto €, antes do novo

presidente assumir o poder, foi William Marbury, o qual propds, por conta disso,

57 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 62 ed. Saraiva,
2012, p. 20.
58 |bid., p. 21.
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perante a Corte Americana, “writ of mandamus”, em 1801, requerendo o
reconhecimento do seu direito ao cargo. Como fundamento de seu pedido, utilizou-se
a lei denominada “the Judiciary Act” de 1789,

Barroso® alude que a tensdo aumentou principalmente porque “Thomas Jefferson ndo
considerava legitima qualquer decisédo da corte que ordenasse ao governo a entrega
dos atos de investidura, e sinalizava que néao iria cumpri-la”. Por conta disso, a causa

assemelhou-se como uma disputa entre o Poder Judiciario e o Executivo.

Ja no ambito do julgamento da acao proposta na Corte, o ministro Marshall levantou
as seqguintes questdes que deveriam ser consideradas®:

1. Has the applicant a right to the commission he demands?

2. If he has a right, and that right has been violated, do the laws of his country

afford him a remedy?
3. If they do afford him a remedy, is it a mandamus issuing from this court?

Quanto a primeira indagacéo, se Marbury tinha direito ao cargo, Marshall se baseou
na lei “the Organic Act of the District of Columbia” de 1801, que permitiu a nomeacao
de juizes de paz, desde que houvesse aprovacao no congresso. Ademais, considerou
gue havia o ato de investidura, assinado por John Adams, com o selo dos Estados
Unidos, nomeando Marbury como juiz de paz do condado de Washington, ressaltando

gue a entrega formal do documento néo era critério de validade do instrumento.

Superada a primeira hipétese, uma vez que se considerou a nomeacdo de Marbury

valida, uma vez que ele teve o seu direito a ser nomeado violado, restava a analise se

% Essa lei foi a primeira legislacdo americana a tratar acerca da organizacdo do Judiciario
Federal e estabelecia que era competéncia da US Supreme Court atuar nesses casos, in verbis: “Sec.
13 (...) A Suprema Corte (...) ter4 poderes para emitir mandados de proibi¢do aos tribunais distritais
quando proceder como corte do almirantado e jurisdigdo maritica, e ‘mandado de seguranga’, nos casos
justificados pelos principios e usos da lei, a quaisquer tribunais nomeados ou pessoas que exergam
fungdes, sob a autoridade dos Estados Unidos”. (UNITED STATES OF AMERICA. Judiciary Act of
1789. Disponivel em: <https://lwww.1215.org/lawnotes/work-in-progress/judiciary-act-of-1789.pdf>
Acesso em: 20 abr. 2019, traducdo nossa).

60 BARROSO, op. cit., p. 21, nota 57.

61 “1. O autor tem direito ao pedido requerido? 2. Se ele tiver o direito, e se este direito foi violado, ha
algum remédio nas leis deste pais para assegura-lo? 3. Se houver um remédio, serd uma ordem emitida
por esta Corte?” (UNITED STATES. US SUPREME COURT. Case Marbury v. Madison, 1803.
Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/5/137/>. Acesso em: 20 abr. 2019,
traducao nossa).


https://www.1215.org/lawnotes/work-in-progress/judiciary-act-of-1789.pdf
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/5/137/
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havia um remédio juridico que ele poderia utilizar para arguir seu direito, se o “writ of
mandamus” era a via adequada e se a Corte poderia concedé-lo. Nas palavras de
Marshall®? “the very essence of civil liberty certainly consists in the right of every

individual to claim the protection of the laws whenever he receives an injury.”

Dessa forma, o ministro reconheceu que o writ of mandamus era o remédio juridico
adequado, pois ele era uma ordem para a pratica de um determinado ato, qual seja
entregar o ato de investidura a Marbury. Ademais, defendeu que os atos do Executivo,
excetuados o de natureza politica e os que o ordenamento juridico tivesse atribuido

discricionariedade, eram passiveis de controle jurisdicional.

Quanto a possibilidade da Corte Americana expedi-lo a fim de determinar uma ordem
ao Executivo, Marshall invocou o 813° da Judiciary Act of 1789, afirmando, de forma
inédita, que este dispositivo, na verdade, era inconstitucional, pois ndo era admissivel
gue uma lei federal pudesse criar hipéteses de competéncia originaria da Suprema
Corte fora daquelas estipuladas no art. 3° da Constituicdo americana. Sendo assim, a
Corte apenas poderia julgar procedente o pedido de Marbury com base no §13° da
Judiciary Act of 1789 e, sendo ele inconstitucional, ela ndo poderia determinar que

Marbury fosse instituido no cargo.

A partir de entdo surgiu o controle de constitucionalidade difuso, conforme Barroso®?

bem aponta:

Marbury v. Madison, portanto, foi a decisdo que inaugurou o controle de
constitucionalidade no constitucionalismo moderno, deixando assentado o
principio da supremacia da Constitui¢do, da subordinacdo a ela de todos os
Poderes estatais e da competéncia do Judiciario como seu intérprete final,
podendo invalidar os atos que Ihe contravenham.

Os argumentos de Marshall se basearam no fato de essa lei ndo poderia contrariar o
previsto constitucionalmente e na superioridade da supremacia da Constituicdo sobre
as outras normas. Como consequéncia disso, verifica-se 0 ativismo judicial, no caso,

guando a prépria Suprema Corte americana, sem qualquer previsao legal, autorizou-

62 “A propria esséncia da liberdade civil consiste certamente no direito de cada individuo de reivindicar
a protecao das leis sempre que ele sofra uma lesdo.” (UNITED STATES. US SUPREME COURT. Case
Marbury v. Madison, 1803. Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/5/137/>.
Acesso em: 20 abr. 2019, traducdo nossa).

6 BARROSO, op. cit., 23-24, nota 57.
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se a declarar a nulidade de uma lei contraria & Constituicdo e afirmou ter investidura

para ser a intérprete final da Constitui¢ao.

2.2 O ATIVISMO JUDICIAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Consoante o exposto, verifica-se que a conduta de ultrapassagem das funcdes tipicas
do poder judiciario é frequente no ambito brasileiro e diversos sdo os exemplos em
que, especialmente, o Supremo Tribunal Federal conferiu decisdes ativistas. Antes de
citar os exemplos, faz-se necesséario identificar critérios de quando uma decisao sera

ativista.

Para tanto, seguindo o proposto de Progrebinschi®*, pode-se considerar uma decisdo
ativista aguela em que o magistrado:
a) use o seu poder de forma a rever e contestar decis6es dos demais poderes
do estado; b) promova, através de suas decisdes, politicas publicas; c) ndo

considere os principios da coeréncia do direito e da segurancga juridica como
limites a sua atividade.

Ressalta-se, antes de tudo, que, ndo se nega, em certos casos, condutas ativistas que
tiveram resultados positivos e foram aclamadas pela sociedade. Entretanto, ha
diversas outras que acabaram por suprimir direitos, demonstrando que nem sempre a

conduta ativista é positiva.

Quando se permite que se tenha condutas ilegitimas, depois ndo ha como voltar atras,
isto é, da-se uma “permissao” para o Judiciario legislar em todas as questbes de
acordo com 0s seus interesses, que nem sempre serdo 0S mesmos interesses da
sociedade. Isso gera um risco muito grande, qual seja: a fragilizagdo da producao
democratica do direito, pois o legitimo para elaborar de leis e emendas constitucionais
guando estas estiverem maduras e com quérum suficiente para serem aprovadas € o

Poder Legislador.

® POGREBINSCHI, Thamy. Ativismo Judicial e Direito: consideracdes sobre o debate contemporaneo.
Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 17, ago.-dez. 2000, p. 02.
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Quanto as decisdes ativistas, cita-se a ADC 12% e o RE 579.951-4%5, que culminaram
na edicdo da sumula vinculante n° 13%7. Essa ADC foi ajuizada apés a edicdo da
Resolucdo n° 07 do Conselho Nacional de Justica, a qual proibiu a pratica de
nepotismo no Judiciario. Em sintese, o STF entendeu que a vedac¢do do nepotismo
decorre dos principios previstos no art. 37, caput, da CF/88, ndo necessitando de

edicdo de lei formal para proibir a sua prética.

Convém mencionar também a Pet. 3388/RR® em que impugnava-se a demarcagao
das terras indigenas chamada “Raposa Terra do Sol” em virtude de suposto vicio na
Portaria do Ministério da Justica e do Decreto do Presidente da Republica que
homologara a demarcacdo. Apesar de o STF entender pela constitucionalidade da
portaria, ele estipulou a Administracdo Publica dezenove condicbes para regular a

situacdo — sem que estas estivessem previstas em lei.

Outro caso polémico foi a edigdo da Simula Vinculante n° 11%°, a qual criou um critério

inédito no ordenamento juridico ao exigir a necessidade de justificativa por escrito da

65 “(...) 3. Agdo julgada procedente para: a) emprestar interpretacdo conforme a Constituicdo para
deduzir a fungdo de chefia do substantivo “direcdo” nos incisos Il, lll, IV, V do art. 2° do ato normativo
em foco; b) declarar a constitucionalidade da Resolugao 7/2005 do Conselho Nacional de Justiga”.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Declaratéria de Constitucionalidade n° 12. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=606840>. Acesso em: 04 maio 2019.
66 “(...) I - Embora restrita ao ambito do Judiciario, a Resolugdo 7/2005 do Conselho Nacional da Justica,
a prética do nepotismo nos demais Poderes ¢ ilicita. Il - A vedag&o do nepotismo néo exige a edi¢ao

de lei formal para coibir a pratica. Il - Proibicdo que decorre diretamente dos principios contidos no art.
37, caput, da Constituicdo Federal’. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario
589.951-4. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=557587>. Acesso em: 04 maio
20109.

57 “A nomeacéo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o
terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de direcao, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianca
ou, ainda, de func¢do gratificada na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes
reciprocas, viola a Constituicdo Federal”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula Vinculante n°
13. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menusumario.asp?sumula=1227>.
Acesso em 04 maio 2019.

68 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticao n° 3388-4. Disponivel  em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=5214423>. Acesso em 04 maio
2019.

9“3 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade
por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de

nulidade da priséo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante n° 11. Disponivel em:


http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/rescnj_07.pdf
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=606840
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=557587
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menusumario.asp?sumula=1227
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5214423
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autoridade para que o réu preso permaneca algemado. Ocorre que, dentre as normas
que dispbe sobre o uso de algemas (art. 474, 83, CPP e art. 234, §1°, CPPM),

nenhuma delas faz a exigéncia de ordem escrita da autoridade para o uso de algemas.

Tem-se ainda a ADPF 1327% e a ADI 42777 que, ap6s o julgamento do STF, alteraram
o entendimento de entidade familiar colocado na Constituicdo (art. 226, §3°). Esse
artigo da Constituicdo menciona claramente que “é reconhecida a uniao estavel entre

o homem e a mulher como entidade familiar’’2.

Martins’®, que participou das audiéncias publicas realizadas pela Assembleia

Constituinte, escreveu em seu artigo se opiniao os seguintes dizeres:

A luz da denominada ‘interpretagdo conforme", estdo conformando a
Constituicdo Federal a sua imagem e semelhancga, e ndo aquela que o povo
desenhou por meio de seus representantes. Participei, a convite dos
constituintes, de audiéncias publicas e mantive permanentes contatos com
muitos deles, inclusive com o relator, senador Bernardo Cabral, e com o
presidente, deputado Ulysses Guimarées. [...] No que diz respeito a familia,
capaz de gerar prole, discutiu-se se seria ou nao necessario incluir o
seu conceito no texto supremo - entidade constituida pela uniao de um
homem e de uma mulher e seus descendentes (art. 226, paragrafos 1°,
2° 3° 4° e 5°, e os proprios constituintes, nos debates, inclusive o
relator, entenderam que era relevante fazé-lo, para evitar qualquer outra
interpretagcao, como a de que o conceito pudesse abranger a uniao
homossexual. Aos pares de mesmo sexo nao se excluiu nenhum direito,
mas, decididamente, sua unidao nao era - para os constituintes - uma
familia. Alias, idéntica questao foi colocada a Corte Constitucional da Franga,
em 27/1/2011, que houve por bem declarar que cabe ao Legislativo, se
desejar mudar a legislacdo, fazé-lo, mas nunca ao Judiciario legislar sobre
unides homossexuais, pois a relagdao entre um homem e uma mulher, capaz
de gerar filhos, é diferente daquela entre dois homens ou duas mulheres,
incapaz de gerar descendentes, que compdem a entidade familiar. Este
ativismo judicial, que fez com que a Suprema Corte substituisse o Poder
Legislativo, eleito por 130 milhdes de brasileiros - e ndo por um homem so6 -,
€ que entendo estar ferindo o equilibrio dos Poderes e tornando o Judiciario
0 mais relevante dos trés, com forga para legislar, substituindo o unico Poder

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1220>. Acesso em 04 maio
20109.

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633>.
Acesso em: 04 maio 2019.

71 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.277. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628635>. Acesso em: 04 maio
20109.

72 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro
Gréfico, 1988.

73 MARTINS, Ives Gandra. A constituicdo conforme o STF. Folha de Sao Paulo, Sdo Paulo, 20 maio
2011. Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz2005201107.htm>. Acesso em: 04
maio 2019.
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que reflete a vontade da totalidade da nacéao, pois nele situagao e oposicao
estéo representadas (grifos nossos).

Diante disso, vé-se que a opc¢ao descrita na Constituicao “homem e mulher” foi uma
opcdo politica a época dos constituintes, cabendo apenas ao Poder Legislativo
realizar a alteracdo. Menciona-se que a unidao homoafetiva ja era permitida, entretanto,

nao era equiparada a unido estavel por forca do art. 226, §3° da CF/88.

Por fim, é imperioso explanar neste trabalho a ADPF 5474 e o HC 1243067°. A primeira
foi responsavel por acrescentar a isencdo de pena da pratica do aborto as mulheres
que estivesse gravidas de feto anencéfalo, além das previstas pelo legislador no art.
128 do Cadigo Penal.

Em que pese a maioria dos ministros ter entendido nesse sentido, o entdo Presidente
da Corte, Ministro Cezar Peluso’®, contra a procedéncia da ADPF, assentou que:
N&o se pode tampouco (...) pedir a esta Corte que, atuando indevidamente
como legislador positivo, tenha a ousadia de criar hipotese de exclusdo de

punibilidade do aborto, ou de desnaturarlhe a tipicidade, quando carece de
legitimidade e competéncia constitucionais para tanto

O ministro ressaltou também que se o Congresso ndo previu essa isencdo de pena,
seria legitimo aos setores da sociedade que 0s pressionassem a realizar essa

atualizacao legislativa.

Ademais, mencionou que nao ha “malabarismo hermenéutico ou ginastica dialética
capaz de me convencer o contrario”’’. O Ministro Lewandowski’® também contra a
ADPF entendeu que o Supremo carecia de legitimidade para promover a inovacao no
ordenamento juridico, pois ndo eram parlamentares eleitos pelo voto popular, sendo

apenas estes os verdadeiros legitimados para fazer tal inovacgao.

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54.
Disponivel em:  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>.
Acesso em: 04 maio 2019.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 124.306. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf>. Acesso em: 04 maio
20109.

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54.
Disponivel —em:  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>.
Acesso em: 04 maio 2019, p. 412.

7 Ibid., p. 386.

8 |bid., p. 245.
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J& no HC 1243067°, a primeira turma do STF afastou a prisdo preventiva de uma
quadrilha responséavel pelo crime da pratica de aborto com consentimento da
gestante, considerando uma interpretacédo conforme a Constituicdo aos artigos 124 e
126 do Cdédigo Penal, em que, para os Ministros, ndo seria tipificado o crime de aborto
efetivado até o primeiro trimestre de gestagéo, inovando o ordenamento juridico, pois
essa previsdo ndo se enquadra em nenhuma norma juridica do ordenamento juridico

brasileiro.

E necessario pontuar que, ser contrario a pratica do ativismo judicial do STF n&o é ser
contrario necessariamente ao teor de todas as suas decisfes. Streck, Barreto e
Oliveira® advertem acerca da ADPF 178:
N&o se trata de ser contra ou a favor da protecdo dos direitos pessoais e
patrimoniais dos homossexuais. Alias, se for para enveredar por esse tipo de
discussdo, advertimos desde ja que somos absolutamente a favor da

regulamentacao de tais direitos, desde que efetuados pela via correta, que é
a do processo legislativo previsto pela Constituicdo Federal.

Como bem explanado, a questdo esta em torno do perigo que a usurpacao de
competéncias pode causar, pois, enquanto suas decisbes sdo benéficas, ha um
aclame ao STF, mas quando ndo sao, ndo ha medida que se possa utilizar para ir
contra seu entendimento e, ao permitir o ativismo judicial para um tema, por coeréncia,

deve-se aceitar o ativismo para qualquer outra questao.

2.3 CRITICAS AO ATIVISMO JUDICIAL: LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA E RISCOS A DEMOCRACIA

79 %(...) Em segundo lugar, é preciso conferir interpretagdo conforme a Constituicdo aos proprios arts.
124 a 126 do Cddigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu ambito de incidéncia
a interrupcéo voluntéria da gestacao efetivada no primeiro trimestre. A criminalizag&o, nessa hipotese,
viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 124.306. RJ. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf>. Acesso em: 04 de
maio 2019, p. 01.

8 STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO, Vicente de Paulo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de, op. cit., p. 79,
nota 54.
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Diante de todos os exemplos de decisfes ativistas tomadas pelo Judiciario brasileiro,
€ necessario expor as principais criticas dessa conduta. Isso porque, com a crescente
demanda de litigios levadas ao judiciario, muitos casos sao decididos pela Corte

brasileira, fazendo com que o STF assuma para si um poder decisorio muito forte.

Vasconcelos®! aduz que:

O empoderamento do Poder Judiciario ocorre também em virtude da cultura
de judicializacdo de conflitos em sociedades de baixo nivel intelectual,
econdmico e social, como as da América Latina, onde tudo se espera desse
Poder.

Percebe-se, com isso, que, muito se espera desse Poder, bem como se fosse o
salvador da patria. Ocorre que, apesar da grande importancia do Judiciario, é
necessario tecer que a pratica do ativismo judicial fragiliza a producao democrética do
direito, conforme j& detalhado ao longo do trabalho, principalmente em virtude da

teoria da separacéo de poderes.

A atuacdo ativista do judiciario produz graves efeitos colaterais®?, porque o judiciario
nao pode ser o substituto do legislador. Pontuam Streck, Barretto e Oliveira que:

Em um regime democratico, como bem afirma Ronald Dworkin, em A Virtude
Soberana, € preciso fazer uma distingdo entre preferéncias pessoais e
guestdes de foro de principio. O judiciario pode intervir — e deve — sempre
gue estiver em jogo uma questao de principio. Mas ndo cabe a este poder
exarar decisdes que manifestem preferéncias pessoais de seus membros ou
de uma parcela da sociedade

E importante mencionar isso, pois ha casos em que principios séo utilizados perante

a discusséo de um tema pelo STF, entretanto, os fundamentos dados pelos Ministros

81 VASCONCELOS, Marta Suzana Lopes. O Estado de Direito e o Poder Judiciario: relato de uma
migracédo conceitual. Revista de Informac&o Legislativa, Brasilia, n. 200, p. 154-164, out./dez. 2013,
Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/502969/RIL200.pdf?sequence=1>. Acesso em:
04 maio 2019, p. 157.

82 STRECK; BARRETTO; OLIVEIRA, op. cit., p. 79, nota 54.
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revelam, na verdade, argumentos de politica e ndo de principios®. Frisa-se, assim,
que os juizes tem o dever de proferir decisdes baseadas no Direito e ndo na Politica,

pois “juiz ndo escolhe, juiz decide”®*.

Gargarella expbe a preocupacao de como é possivel que um pequeno numero de

ministros, os quais séo funcionarios publicos, podem decidir, em ultima instancia a

vontade populard®:
¢,Coémo puede ser que un mindsculo grupo de jueces, que no son elegidos
directamente por la ciudadania (como si lo son los funcionarios politicos), y
gue no estan sujetos a periddicas evaluaciones populares (al tener estabilidad
em sus cargos, y estar libres, asi, del directo escrutinio publico) puedan
prevalecer, en Ultima instancia, sobre la voluntad popular? Parece claro, al
menos, que existen problemas en el echo de que la justicia se ocupe de todo
tipo de cuestiones constitucionales, como hoy lo hace, y que resuelva tales

cuestiones con la autoridad que significa poder decir ‘la ultima palabra’, como
hoy ocurre.

Diferentemente dos representantes do Congresso Nacional, os membros do Poder
Judiciério sao pessoas néo eleitos pelo povo, ainda que, para certos cargos, como 0
de ministro do STF, por exemplo, exija-se uma escolha e selecdo através de um
quérum minimo de aprovacdo. Assim, nao é razoavel que eles decidam os trilhos a

serem seguidos nos casos em que os representes do povo sdo quem deveria decidir.

Nesse mesmo sentido, € questionavel como um agente publico pode ter o poder de
sobrepor a sua vontade sobre aqueles que foram eleitos como representantes do
povo. Essa indagacéo resulta na dificuldade de se verificar a legitimidade democrética
do Judiciario para proferir determinadas decisées.

83 STRECK, Lenio Luiz. Democracia, Jurisdicdo Constitucional e Presidencialismo de Coliz&o. Brasilia,
Observatorio da Jurisdi¢cdo Constitucional. Ano 6, vol. 1, p. 207-222 mai./2013. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/viewFile/856/595>. Acesso em: 09
maio 2019, p. 213.

84 |bid., p. 218.

85 “Como pode que um minusculo grupo de juizes, que ndo sdo eleitos diretamente pelos cidadaos
(assim como os funcionarios publicos), e que ndo estejam sujeitos a avaliagcdes populares periddicas
(tendo estabilidade em seus cargos e sendo livres, assim, do escrutinio publico direto) podem
prevalecer, em Ultima instancia, sobre a vontade popular? Parece claro, ao menos, que existem
problemas no fato de que a justica lida com todos os tipos de questdes constitucionais, como acontece
hoje, e resolve tais questdes com a autoridade que significa ser capaz de dizer ‘a dltima palavra’, como
acontece hoje” (GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el caracter
contramayoritario del poder judicial. Barcelona: Ariel, 1996. Disponivel em:
<https://pt.slideshare.net/rauldiegues/325058977-gargarellalajusticiafrentealgobiernopdf>. Acesso em:
08 maio 2019, p. 11, tradu¢éo nossa).
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Desse modo, verbi gratia, ndo cabe ao Poder Judiciario a implementacéo de politicas
publicas, pois se trata de tarefa dos Poderes Executivo e Legislativo, cujos membros
foram eleitos pela sociedade. Quando o ministro toma para si essa funcao, torna-se
um “juiz politico”, sem se responsabilizar com a destinagdo dos orgamentos e dos

planos plurianuais.

Ademais, ele ndo tem para si um plano de governo especifico. Questiona-se, entao,
a possibilidade de o magistrado medir a urgéncia de um determinado problema social
em relacdo aos demais existentes na sociedade, haja vista que I|hes falta

conhecimento e informacao acerca dos problemas existenciais de politicas publicas.

Até mesmo nas decisdes em que o magistrado se fundamentada em estatisticas €
discutivel se “manejar estatisticas e planejar agbes futuras n&o seria tarefa
pertencente ao ambito da politica legislativa”. Diante disso, percebe-se que o

ativismo nao faz bem a democracia®’.

Desse modo, Gargarella® propde que Suprema Corte deveria adotar técnicas de
reenvio ao Legislativo no caso em que detectar normas inconstitucionais e contrarias
ao ordenamento juridico. Nesse entendimento, o autor tenta conciliar trés aspectos: o
didlogo institucional, a protecéo contra a inerente falibilidade de tomada de decisdes

politicas e a defesa do principio majoritario.

Independentemente da técnica utilizada pela Corte ao proferir uma deciséo, o que se
visa impedir é que o Judiciario atue como legislador, ainda mais como legislador
positivo, sob pena de ferir a previsdo constitucional da separacdo de poderes —
clausula pétrea no ordenamento juridico brasileiro. O que mais chama atencéao,
contudo, séo julgamentos dados pelo préprio Supremo Tribunal Federal vedando a
pratica de atuacdo como legislador positivo, conforme se vé:

ACAO DIRETA _DE INCONSTITUCIONALIDADE = POR OMISSAO.
REGULAMENTACAO DE PROPAGANDA DE BEBIDAS DE TEOR

86 STRECK, op. cit., p. 213, nota 83.
87 lbid., p. 212.
88 GARGARELLA, op. cit., p. 17. p. 174-179.
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ALCOOLICO INFERIOR A TREZE GRAUS GAY LUSSAC (13° GL).
AUSENCIA DE OMISSAO. ATUACAO DO PODER LEGISLATIVO. ART. 2°
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. IMPOSSIBILIDADE DE ATUAR O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO LEGISLADOR POSITIVO,
SUBSTITUINDO-SE AO PODER LEGISLATIVO NA DEFINICAO DE
CRITERIOS ADOTADOS NA APROVACAO DAS NORMAS DE
PROPAGANDA DE BEBIDAS ALCOOLICAS: PRECEDENTES. ACAO
JULGADA IMPROCEDENTE. DECISAO COM EFEITOS VINCUANTES.
(ADO n° 22, Relatora: Ministra Carmen Lucia, Orgéo Julgador: Tribunal
Pleno, Julgamento em 22/04/2015, Publicacdo em 03/08/2015)

(...) FUNCAO DE LEGISLADOR POSITIVO DE QUE NAO SE REVESTE O
PODER JUDICIARIO. (...) 5. O controle da constitucionalidade das leis
nao atribui ao Poder Judiciario funcdes de legislador positivo. Agravo
ndo provido. (ADI n° 2554 AgR, Relator: Ministro Mauricio Corréa, Orgdo
Julgador: Tribunal Pleno, Julgamento em 16/05/2002, Publicacdo em
13/09/2002; grifou-se);

(...) O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE LElI FORMAL
TRADUZ LIMITA(;AO AO EXERCICIO DA ATIVIDADE JURISDICIONAL DO
ESTADO. - A reserva de lei constitui postulado revestido de funcgéo
excludente, de carater negativo, pois veda, nas matérias a ela sujeitas,
guaisquer intervenc¢des normativas, a titulo primério, de 6rgéos estatais ndo-
legislativos. Essa clausula constitucional, por sua vez, projeta-se em uma
dimens&o positiva, eis que a sua incidéncia refor¢a o principio, que, fundado
na autoridade da Constituicdo, imp8e, a administracdo e a jurisdicdo, a
necessaria submisséo aos comandos estatais emanados, exclusivamente, do
legislador. - Nao cabe, ao Poder Judicidrio, em tema regido pelo
postulado constitucional da reserva de lei, atuar na an6mala condicao
de legislador positivo (RTJ 126/48 - RTJ 143/57 - RTJ 146/461-462 - RTJ
153/765 - RTJ 161/739-740 - RTJ 175/1137, v.g.), para, em assim agindo,
proceder a imposi¢cédo de seus préprios critérios, afastando, desse modo, 0s
fatores que, no &mbito de nosso sistema constitucional, s6 podem ser
legitimamente definidos pelo Parlamento. E que, se tal fosse possivel, o
Poder Judiciario - que nao dispbe de funcédo legislativa - passaria a
desempenhar atribuicdo que lhe é institucionalmente estranha (a de
legislador positivo), usurpando, desse modo, no contexto de um
sistema de poderes essencialmente limitados, competéncia que néo lhe
pertence, com evidente transgressdo ao principio constitucional da
separacdo de poderes. (RE n° 322.348 AgR, Relator: Ministro Celso de
Mello, Orgdo Julgador: Segunda Turma, Julgamento em 12/11/2002,
Publicacdo em 06/12/2002).

Assim, apesar do proprio Tribunal vedar a préatica de atuagdo como legislador positivo,
isso acontece. Com isso, hd um grande risco a democracia, pois a vontade do
legislador, a qual é representada pela vontade do povo, € que deve prevalecer, ndo a
vontade de onze ministros ndo eleitos através da usurpacdo de competéncias com o

ativismo judicial.
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3 CASO ROE V. WADE

O famoso caso americano Roe v. Wade, julgado em 1973, iniciou-se ap0s o
ajuizamento de uma acéo judicial®® proposta por uma mulher solteira, de nome Norma
McCorvey, a qual recebeu posteriormente o pseuddénimo Jane Roe, gravida do seu
terceiro filho, contestando a constitucionalidade das leis do Texas acerca da
criminalizacdo do aborto. No caso em questédo, Norma McCorvey afirmava que sua
gravidez era fruto de um estupro sofrido e as leis daquele estado impediam-na de
abortar, pois s6 permitiam a pratica de aborto no caso de orientacdo médica, quando

ha risco de vida da mae.

Diante disso, Norma McCorvey desejava realizar a interrup¢ao voluntéria da gravidez,
ou seja, prosseguir com um aborto voluntario, alegando um pretenso exercicio do
direito de privacidade, protegido pela primeira, quarta, quinta, nona e décima quarta
emenda. Por conta disso, requereu a declaracao da inconstitucionalidade dos artigos
1.191-1.194 e 1.196 do Cadigo Penal do Texas.

A acéao foi proposta contra o promotor distrital de Dallas, Henry Wade, buscando uma
sentenca declaratdria de que as leis que restringiam o aborto eram inconstitucionais
e uma liminar que impedisse o réu de aplicar os previstos nessas leis. Norma
McCorvey alegou que queria realizar o aborto por um médico competente e com
seguranca, mas nao possuia condicfes de viajar para outros estados — em que 0

aborto era permitido — para abortar de forma segura.

Duas outras a¢fes foram consolidadas a Roe v. Wade, quais sejam: a do médico
licenciado James Hubert Hallfort, que respondia a dois processos pela pratica de
aborto ilegal e a de um casal, John e Mary Doe, em gque a esposa estava realizando
um tratamento por disturbo quimico neural e foi aconselhada pelos médicos a nao
engravidar e ndo mais tomar contraceptivos, razao pela qual o casal desejava que,

caso a Doe engravidasse, pudesse interromper a gravidez de forma voluntaria.

8 UNITED STATES. US SUPREME COURT. Case Roe v. Wade, 1973. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/410/113%26amp>. Acesso em: 14 maio 2019.
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As trés acgOes foram reunidas e decididas conjuntamente no Tribunal do estado do
Texas. O tribunal distrital, preliminarmente, asseverou a legitimidade de McCorvey e
Hallford, entretanto, ndo reconheceu a acao interposta por John e Mary Doe. No
mérito, entendeu-se que:
The fundamental right of single women and married persons to choose
whether to have children is protected by the Ninth Amendment, through the
Fourteenth Amendment, and that the Texas criminal abortion statutes were
void on their face because they were both unconstitutionally vague and

constituted an overbroad infringement of the plaintiffs’ Ninth Amendment
rights®0

Nesse entendimento, o Tribunal, apesar de decidir a favor de Norma McCorvey, néo
decidiu a injuncéo® pleiteada por ela e pelo médico Hallford. Isso significa que, apesar
de o Tribunal reconhecer o direito de Roe a abortar no estado do Texas em condi¢gbes
clinicas seguras, ndo impés ao estado do Texas uma ordem judicial para que o estado

parasse de proibir o aborto voluntario.

Em razdo disso, tanto McCorvey e Hallford quanto John e Mary Does apelaram a
Suprema Corte dos Estados Unidos. Quando o caso chegou a Corte americana, esta
determinou a suspenséao do disposto pelo Tribunal do Texas até que ela decidisse o
caso, impedindo a execucao da sentenca, que concedeu a Jane uma espécie de

liminar para realizar o aborto voluntario.

Ademais, em virtude do tempo, Roe chegou a dar a luz a sua filha antes do final do

julgamento, encaminhando o bebé a adocéo. Explica que Morais® que:

% “0O direito fundamental da mulher solteira e das pessoas casadas de escolher quando terdo uma
crianga é protegido pela Nona Emenda, por meio da Décima Quarta emenda’ e a lei penal do Texas
gue proibe o aborto é nula neste aspecto porque seus artigos sdo vagos e construidos em uma base
imensamente ampla, sob flagrante desrespeito aos direitos dos requerentes amparados pela Nona
Emenda.” (UNITED STATES. US SUPREME COURT. Case Roe v. Wade, 1973. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/410/113%26amp>. Acesso em: 14 maio 2019,
traducao nossa).

%1 No direito norte-americano, uma “injunction” corresponde a uma ordem judicial a uma pessoa,
corporacgdo, ou entidade governamental, para parar de fazer algo e privar-se de o fazé-lo no futuro.
LAW.COM: Legal dictionary. Disponivel em:
<http://dictionary.law.com/Default.aspx?searched=injunction&type=1>. Acesso em: 17 maio 2019.

92 MORAIS, Graziela Ramalho Galdino de. Roe versus Wade: uma perspectiva bioética da decisédo
judicial destinada a resolver um conflito entre estranhos morais. Universitas JUS, Brasilia, n. 18, p. 1-
79, jan./jun. 2009. Disponivel em:
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Na Suprema Corte dos Estados Unidos, Norma McCorvey recebeu o
pseuddnimo de Jane Roe e ficou meses sem noticias sobre o caso quando,
de repente se surpreendeu com a manchete dos jornais a estampar a decisédo
dada em 22 de janeiro de 1973. Foram as advogadas Linda Coffee e Sarah
Weddington que continuaram a acompanhar o caso em nome de Jane Roe,
enquanto o Procurador-Regional Robert C. Flowers substituiu nessa nova
fase do processo o procurador do distrito de Dallas, Henry Wade, que havia
atuado perante a Corte estadual.

Com isso, em 22 de janeiro de 1973, a Suprema Corte Americana proferiu deciséo,
por sete votos a dois, declarando inconstitucional qualquer lei nos Estados Unidos que
visasse proibir o aborto voluntario, definindo pardmetros a serem seguidos pelos
estados ao legislarem sobre o aborto. O voto do ministro Blackmun®® aduz que:

1. A state criminal abortion statute of the current Texas type, that excepts from
criminality only a life-saving procedure on behalf of the mother, without regard
to pregnancy stage and without recognition of the other interests involved, is
violative of the Due Process Clause of the Fourteenth Amendment. (a) For the
stage prior to approximately the end of the first trimester, the abortion decision
and its effectuation must be left to the medical judgment of the pregnant
woman'’s attending physician. (b) For the stage subsequent to approximately
the end of the first trimester, the State, in promoting its interest in the health
of the mother, may, if it chooses, regulate the abortion procedure in ways that
are reasonably related to maternal health. (c) For the stage subsequent to
viability, the State in promoting its interest in the potentiality of human life [410
U.S. 113, 165] may, if it chooses, regulate, and even proscribe, abortion
except where it is necessary, in appropriate medical judgment, for the
preservation of the life or health of the mother.

Os ministros, desse modo, entenderam que no primeiro trimestre da gestacao o aborto
voluntario ndo poderia ser proibido, sendo esta uma decisédo exclusiva da gestate,
aconselhada por seu médico. Quanto ao segundo trimestre da gestacdo, a Corte

entendeu que também era permitido, mas os estados poderiam regulamentar o

<https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/jus/article/download/733/642>. Acesso em 17 maio
2019, p. 14.

93 “1. O estatuto criminal do aborto no estado do Texas, que exclui a ilicitude da pratica somente quando
o procedimento deva ser feito para salvar a vida da mée, sem considerar o estagio da gravidez nem
reconhecer os outros interesses envolvidos, viola a clausula do devido processo prevista na 142
Emenda a Constituicdo dos estados Unidos. (a) Até o primeiro trimestre de gestacdo, a decisdo de
abortar e a escolha do procedimento pelo qual sera realizado o aborto devem ser deixados ao livre
julgamento da mulher gravida e do médico que a atender. (b) Para o estagio subsequente ao primeiro
trimestre, o Estado, em razdo de garantir a salde maternal, pode intervir na decisdo quanto ao
procedimento mais seguro a ser adotado. (c) Apds a viabilidade do feto, o Estado pode, em razéo de
seu interesse em proteger a potencialidade da vida humana [410 ESTADOS UNIDOS 113, 165], se
assim achar conveniente, regular, e mesmo proscrever o aborto a ndo ser que o procedimento seja
necessario, segundo um julgamento médico apropriado, para a preservacdo da vida ou da salude da
mae.” (UNITED STATES. US SUPREME COURT. Case Roe v. Wade, 1973. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/410/113%26amp>. Acesso em: 14 maio 2019,
traducdo nossa).


https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/410/113%26amp
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exercicio deste direito, visando proteger a saude da gestante, pois um aborto realizado
em estagios mais avancados de gestacao poderia colocar em risco a vida e a saude

da mulher.

Por fim, entendeu a Suprema Corte que no caso do terceiro trimestre de gestacéo,
periodo a partir do qual os ministros entenderam j& existir viabilidade da vida fetal
extrauterina, os estados poderiam restringir 0 acesso ao aborto, excetuados os casos
em que a gravidez oferecesse risco a vida da mulher. Nesse sentindo, entendeu-se
que a mulher teria o direito de ter respeitada a sua autonomia reprodutiva, néo

podendo qualquer lei violar a sua liberdade

O argumento fundamental da decisé&o foi 0 de que o direito a privacidade, assegurado
pela décima quarta emenda, é uma direito constitucional fundamental, amplamente
suficiente para compreender a decisdo da mulher acerca da interrupcao voluntéria ou
ndo de sua proépria gravidez. Garrow% conta que Roe chegou a se sentir injusticada
por ndo ter tido beneficio da decisédo, apesar de ter se tornado, anos ap0s a decisao,

ativista pré-vida, totalmente contraria ao aborto.

Merece ressaltar, enfim, que, ap6s 1973, outros casos acerca do tema aborto foram
levados a Suprema Corte Americana, levando a restricdo do entendimento inicial da
Corte sobre os trimestres, como foi o caso da “Planned Parenthood of Southeastern
Pennsylvania v. Casey”®, julgado em 1992, em que os ministros admitiram proibigoes
ao aborto antes do 3° semestre nos casos em que ja pudesse se caracterizar a

viabilidade fetal extrauterina.

9 GARROW, David. Liberty and sexuality: The Privacy and Making of Roe V. Wade. Universidade da
California: 1998. p. 600. Disponivel em:
<http://books.google.com/books?id=DImjEIIZTgsC&printsec=frontcover&dgq=%22roe+v.%3DWade%?2

2+and+%22reargument%22%3Dand%3Ddouglas&hl=pt-BR#PPA600,M1>. Acesso em 18 maio 2019.
% UNITED STATES. US SUPREME COURT. Case Planned Parenthood of Southeastern
Pennsylvania V. Casey, 1992. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/505/833>. Acesso em: 14 maio 2019


http://books.google.com/books?id=DImjEIIZTgsC&printsec=frontcover&dq=%22roe+v.%3DWade%22+and+%22reargument%22%3Dand%3Ddouglas&hl=pt-BR#PPA600,M1
http://books.google.com/books?id=DImjEIIZTgsC&printsec=frontcover&dq=%22roe+v.%3DWade%22+and+%22reargument%22%3Dand%3Ddouglas&hl=pt-BR#PPA600,M1
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/505/833
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/505/833
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3.1 A ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL 442

Antes de iniciar a discussdo acerca do que € tratado na APDF 442, é necessario
ressaltar o disposto no Cédigo Penal quando se trata do assunto aborto. Em sintese,
o Caodigo Penal proibe o auto aborto (art. 124 do CP), a pratica do aborto sem o
consentimento da gestante (art. 125 do CP) e com o consentimento da gestante (art.
126 do CP).

Insatisfeitos com essa previsdo infraconstitucional e, acreditando pela
incompatibilidade do disposto com a Constituicdo Federal de 1988, o Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizou acdo de arguicdao de descumprimento de
preceito fundamental, requerendo a ndo recepgao parcial dos artigos 124 e 126 do
Caddigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848/1940). A relevancia do assunto € tamanha que o
STF decidiu realizar uma audiéncia publica para discutir a ADPF 442, a qual obteve

mais de 180 pedidos de habilitacdo de expositor na audiéncia.

Dos 180 pedidos de habilitacdo, houve ndo apenas pedidos de pessoas fisicas de
potencial autoridade e representacdo social, mas de organizacbes nao
governamentais, sociedades civis e institutos especificos de natureza religiosa e
politica. No entanto, apenas 40 participantes foram escolhidos para debater o assunto
entre os dias 03 e 06 de agosto de 2018%.

Destaca-se que esta ndo € a primeira acdo ajuizada no STF sobre o tema
descriminalizagcdo do aborto, cita-se, por exemplo, outras ac¢des como o HC
84.025/RJ, a ADI n® 3510 e a ADPF 54. O que todas essas acdes trazem de
semelhanca sdo os argumentos, que, em geral, aludem pela violagcéo dos principios e
direitos fundamentais como a dignidade humana, a cidadania, a ndo discriminacao, a

inviolabilidade da vida, a liberdade, a igualdade, a proibigéo da tortura ou tratamento

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ministra divulga lista de expositores e data para audiéncia
publica sobre descriminalizacéo do aborto. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=380450>. Acesso em: 02 nov.
2018.
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desumano ou degradante, a saude e o planejamento familiar das mulheres,

adolescentes e meninas.

A ADPF 442 segue a mesma linha das ac¢des citadas, entretanto, de uma forma mais
radical. Ocorre que, o PSOL defende, em sua peticao inicial, que qualquer mulher,
independente do motivo, por livre vontade, possa interromper a gravidez até a 122
semana de gestacdo sem ocasionar também a punicédo dos profissionais da saude

gue realizem o procedimento do aborto.

Argumenta, ainda, que, “o Estado brasileiro torna a gravidez um dever, impondo-a as
mulheres, em particular as mulheres negras e indigenas, nordestinas e pobres, o que
muitas vezes traz graves consequéncias ao projeto de vida delas™’. Em suma, a
guestiona qual é a razoabilidade constitucional para que o Estado, de forma coercitiva,

proiba o aborto.

O PSOL também traz dados indicando que, segundo a Pesquisa Nacional do Aborto
2016, quinhentos e trés mil mulheres teriam interrompido, voluntariamente, a gravidez
no Brasil apenas no ano de 2015, ressaltando que o aborto seria um fato da vida
reprodutiva das mulheres brasileiras em virtude desses dados. Menciona-se, ainda,
que, é declarado na peticdo que entre a dignidade como valor intrinseco pertencente
ao embrido e a dignidade como autonomia na cidadania das mulheres, este deve

prevalecer, pois “direito ao aborto é condigdo para a plenitude de um projeto de vida”.%®

Acerca da acgdo, é necessario, da mesma forma, tecer que as manifestacoes da AGU®°
e do Congresso Nacional'®® vdo de encontro com o pedido formulado na peticéo inicial

da APDF 442, tendo ambas alegado que a ADPF em questdo fere o principio da

97 BRASIL. Partido Socialismo e Liberdade (PSOL). Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamentacdo com pedido de medida cautelar, de 06 de mar¢co de 2017. Brasilia, DF, 2017.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/psol-stf-descriminalize-aborto-meses.pdf>. Acesso em
18 maio 2019.

%8 |bid., p. 39-45.
%9 BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Parecer na Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamentacgéo 442. Brasilia, DF, 2017. Disponivel em:

<https://www.agu.gov.br/page/download/index/id/38121647>. Acesso em 18 maio 2019.

100 BRASIL. Camara dos Deputados. Requerimento na Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamentacéo 442, Brasilia, DF, 2018. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1650969&filename=REQ+
160/2018+CPD>. Acesso em 18 maio 2019.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1650969&filename=REQ+160/2018+CPD
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1650969&filename=REQ+160/2018+CPD
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separacao de poderes, pois compete ao Congresso Nacional tratar da legalizacdo ou
nao do aborto.

Isso porque, 0 que se quer, na realidade, € a criacdo de uma hipétese de excluséao do
crime de aborto. No entanto, essa criacdo de nova modalidade de aborto admissivel
no Brasil depende da alteracédo do Codigo Penal, que ndo pode ser realizada por meio

do Judiciario.

A época da propositura da acéo, o Partido Socialismo e Liberdade tinha no Congresso
Nacional representagdo de seis parlamentares'®®. Tal informacdo é de suma
importancia, pois pode se indagar o porqué ndo se tratar do assunto no Congresso

Nacional, meio adequado para um debate mais democratico do tema.

O que parece, diante disso, € que o partido em questdo por ndo conseguir reunir um
quorum adequado para promover a permissao da despenaliza¢do do aborto voluntario
cometido até a 122 semana de gestacédo através do Congresso Nacional, quis realizar
as pautas do partido através da via judicial. Afirma-se isso, pois, em 07 de maio de
2008 na CSSF, foi rejeitado por 33 votos a zero o projeto de lei 1135/91 que pretendia
legalizar o aborto e, em 09 de julho de 2008, na CCJC por 54 votos contra 4192,

3.2 LIMITES DE ATUACAO DO STF NO AMBITO DA ADPF 442

O ativismo judicial e a descriminalizacdo do aborto sdo temas de suma importancia e
relevancia social, uma vez que afetam a coletividade em uma perspectiva abrangente,
seja direta ou indiretamente. Em razdo disso, com o ajuizamento da ADPF 442, é
necessario verificar os limites de atuacdo do Supremo Tribunal Federal no ambito

desta acéo, isso porque, é discutivel a atuacdo do STF diante de casos como esse.

101 BRASIL, op. cit, p. 05, nota 97.

102 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 1135 de 1991. Brasilia, DF, 1991. Disponivel
em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16299>. Acesso
em 18 maio 2019.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16299
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Além disso, também é fundamental tracar esses limites, pois eventual invasdo do
Judiciério sobre os demais poderes pode caracterizar afronta a democracia e diversos
principios constitucionais, especialmente o da separacdo de poderes. Ressaltando,
ainda, que a propria Carta Magna brasileira determina este principio como clausula

pétrea.

Por isso, tem-se a preocupacdo com a possivel extrapolacdo de competéncias,
principalmente por parte do Poder Judiciario, haja vista os inUmeros casos de ativismo
judicial, apontados ao longo deste trabalho. Analisando os pedidos da ADPF 442, o
PSOL requer:
(...) a confirmacao da medida liminar e, no mérito, a procedéncia da presente
Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental para que, com eficicia
geral e efeito vinculante, esta Suprema Corte declare a ndo recepg¢éao parcial
dos art. 124 e 126 do Cédigo Penal, para excluir do seu &mbito de incidéncia
a interrupcdo da gestacdo induzida e voluntaria realizada nas primeiras 12
semanas, por serem incompativeis com a dignidade da pessoa humana e a
cidadania das mulheres e a promogédo da nao discriminagdo como principios
fundamentais da Republica, e por violarem direitos fundamentais das
mulheres a vida, a liberdade, a integridade fisica e psicolégica, a igualdade
de género, a proibicdo de tortura ou tratamento desumano ou degradante, a
saude e ao planejamento familiar, de modo a garantir as mulheres o direito
constitucional de interromper a gestacdo, de acordo com a autonomia delas,

sem necessidade de qualquer forma de permissao especifica do Estado, bem
como garantir aos profissionais de saude o direito de realizar o procedimento.

Quanto a possibilidade de o Poder Judiciario declarar a constitucionalidade e
inconstitucionalidade ou a recepc¢ao e ndo recepcao de uma lei, ndo ha duvidas, pois,
como ja visto, cabe a Corte realizar o controle de constitucionalidade abstrato. A

questao gira em torno da definicdo do parametro utilizado, qual seja, 122 semana.

Nesse caso, € questionavel qual seria o limite de jurisdicdo constitucional aplicado a
11 ministros para definir que a vida humana a ser preserva comeca a partir da 122
semana e que, antes desse parametro, a Constituicdo de 1988 nao recepcionou
parcialmente a lei penal que proibe o aborto voluntario (art. 124 e 126 do Codigo
Penal). No préprio caso Roe v. Wade, a Suprema Corte americana entendeu,
inicialmente, pela legalizacdo do aborto voluntario até o segundo trimestre

gestacional, utilizando, portanto, critério diferente da 122 semana.
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Ademais, também questiona-se eventual argumento referente a omissao legislativa
do tema, haja vista os diversos projetos que ja foram apresentados no Congresso
Nacional, tanto restringindo as atuais leis abortistas quanto requerendo a sua
legalizacéo'®3. A opcéo legislativa de ndo aprovar a legalizacdo do aborto voluntario
demonstra que “as comissdes tendem a ser contra a alteragdo da conjuntura vigente

sobre o aborto”194,

Diante disso, constata-se que:

[...] a omissdo legislativa inconstitucional significa que o legislador ndo <faz>
algo que positivamente Ihe era imposto pela constituicdo. N&o se trata, pois,
apenas de um simples negativo <nao fazer>; trata-se, sim, de nao fazer aquilo
gue, de forma concreta e explicita, estava constitucionalmente obrigado.

Isso ocorre, pois, 0 Legislador ndo estara em omissao quando ele deixar tratar um
tema — haja vista possuir liberdade de escolha acerca do que ir4 tratar, sendo que a
sua ndo decisdo de alterar uma lei é, igualmente, uma forma de decisdo politica. Ao
contrario, o legislador estard& em omissdo quando ndo regulamentar uma
determinacao expressa prevista na Constituicdo, podendo, apenas nesses casos, 0
Poder Judiciario suprir essa omissao, atuando como legislador negativo, mas jamais

como legislador positivo.

No caso da ADPF 442, portanto, deve-se gquestionar 0s seguintes aspectos: a) pode
o STF atuar como legislador positivo?; b) ao determinar a nédo recepcao parcial dos
arts. 124 e 126 do Caddigo Penal, permitindo o aborto voluntario até a 122 semana,

estara o STF atuando como legislador positivo? ¢) o Poder Legislativo esta atuando

103 “Como conclusao parcial desta fase quantitativa, foi verificado que 55% dos projetos sobre o tema
de aborto foram apresentados depois de 2003 e apenas 17% deles antes de 1989 (...) Passando, assim,
a andlise do teor dos projetos (contra ou a favor do aborto), foram feitas algumas novas divisdes. Dos
cento e cinquenta e sete (157) projetos encontrados, vinte e oito (28) sao de temas nao relacionados,
sendo assim excluidos, restando cento e vinte e nove (129) projetos (...) dos cento e dezenove (119)
restantes, setenta e um (71) sdo a favor e quarenta e oito (48) sdo contra o aborto. Dos projetos a favor
(71), nove (09) estdo em tramitacdo, enquanto que dos projetos contra (48), apenas seis (06). De
qualquer forma, tanto a favor quanto contra a percentagem de projetos arquivados sobre o total € igual
em ambas: 89%” (SGANZERLA, Rogerio. Aborto e Congresso Nacional: uma analise critica do cenario
legislativo. A&C — Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte: Férum. 2017,
ano 17, n. 67, p. 291-320, jan./mar. 2017. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/24029>. Acesso em 17 maio 2019, p. 300).

104 1hid., p. 302.

105 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador:
contributo para a compreenséo das normas constitucionais programaticas. Coimbra, 1982, p. 331.
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de forma omissiva em relagdo ao tema do aborto voluntério? e d) caso positivo, essa
omissao é fruto de um ndo cumprimento de uma determinagdo constitucional?! Séo
esses 0S pontos necessarios para avaliar o limite de julgamento dos ministros da Corte
nesta ADPF.

Em resposta, e, diante de tudo o que foi abortado, observa-se: a) a impossibilidade do
STF atuar como legislador positivo, incorrendo, nesses casos, na pratica de ativismo
judicial, colocando em risco principalmente o principio da separacéo de poderes; b) o
STF, caso permita o aborto voluntario até a 122 semana, estara inovando o
ordenamento juridico, atuando como legislador positivo e invadindo a competéncia
legislativa, responsavel pelo amadurecimento das discussdes acerca do tema em um
ambiente democratico, representado por membros eleitos pelo povo; ¢) em relagédo ao
tema do aborto, diversos projetos foram apresentados no Congresso Nacional até a
presente data, demonstrando que a Camara e o Senado discutem o tema, que ja se
encontra regulado pelo Cédigo Penal e d) ainda que fosse caso de omissao, ndo ha
uma determinacdo constitucional determinado que o Congresso legisle
especificamente do aborto e, por isso, ndo cabe ao Poder Judiciario criar uma hipétese
de permisséo do aborto voluntario até a 122 semana.

Nesse diapasdo, entende-se que Supremo Tribunal Federal, diante da ADPF 442,
devera reconhecer a improcedéncia da acdo por auséncia de legitimidade do Poder
Judiciério atuar no caso em observancia ao principio da separacdo de poderes. Além
disso, ndo se pode concluir que a Constituicdo asseguraria um possivel direito de
realizar o aborto voluntario, muito menos que o prazo de seria de 12 semanas de

gravidez, apenas o Poder Legislativo tem autonomia para isso.
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CONSIDERACOES FINAIS

Emergiu-se, com o constitucionalismo ocorrido no final do século XVII, a teoria da
separacdo de poderes. Contudo, a raiz historia desse principio data desde a
Antiguidade, apesar da evolucao ocorrida ao longo dos anos e da origem da teoria
classica ter tido inicio apenas em Locke e sido aprimorada por Montesquieu em seu

livro “O espirito das Leis”.

Nesse sentido, € possivel dizer que a teoria tal como proposta por Montesquieu foi a
primeira a inserir o Poder Judiciario dentro da divisdo dos poderes, a qual foi delineada
para ser tripartite. O objetivo dessa divisao foi a permissdo de um controle mutuo entre
os poderes, limitando-os, haja vista o0 contexto da época, qual seja: reacdo ao

absolutismo.

Com o tempo, a questédo foi sendo debatida, principalmente para determinar qual
orgao seria “o guardiao” da Constituicdo. Destacam-se os debates travados entre
Hans Kelsen, que defendia que uma Corte Constitucional, parte do Poder Judiciario,
deveria ser a guardid, e Carl Schmitt, que defendia que o chefe de Estado é quem

deveria ser o guardiao.

Schmitt acreditava que a criacdo de um Tribunal Constitucional ndo era o ideal, pois
acabaria por transforma-lo em um érgéo politico, transferindo os poderes legislativos
para o judiciario. Entretanto, a ideia proposta por Kelsen foi a que vigorou na maioria
dos paises, trazendo para Corte o poder de tratar do controle de constitucionalidade

abstrato, diferente do modelo americano de controle de constitucionalidade difuso.

Deve-se lembrar, contudo, que a separacdo dos poderes nao foi planejada para ser
de forma absoluta, mas para que se tenha um equilibrio, por isso, 0os poderes tém
entre si independéncia e também harmonia. Isso quer dizer que cada poder tem suas

funcgBes tipicas, mas também é licito que exergcam funcgdes atipicas.
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A Constituicdo brasileira de 1988 trouxe o principio da separa¢do de poderes como
clausula pétrea (art. 60, 84°, Ill) e a previsdo de harmonia e independéncia dos
poderes em seu art. 2°. Os limites impostos a cada um desses poderes sao previstos
constitucionalmente e, diante disso, precisou-se de um sistema para proteger toda a

integralidade normativa.

Ademais, o Constituinte brasileiro declarou que o Supremo Tribunal Federal seria o
guardido da constituicdo brasileira. No entanto, ao longo dos anos, o controle de
constitucionalidade no Brasil ocorreu de formas diversas, iniciando-se com a
realizacdo do controle pelo poder legislativo, depois adotando o modelo americano

difuso, até chegar aos dias atuais no modelo hibrido de constitucionalidade.

A Corte brasileira é formada por onze ministros indicados de forma policia por meio
da andlise de critérios objetivos e subjetivo, os quais passam pela escolha do
Presidente da Republica e necessitam da aprovacéo da maioria absoluta do Senado.
Pode-se dizer que a funcao tipica dessa Corte é o julgamento dos conflitos a partir do

ordenamento juridico brasileiro.

Ocorre que, ao longo dos anos, o Supremo Tribunal Federal passou a adotar uma
conduta ativista, ou seja, ampliou suas funcdes, transpassando os limites
constitucionais e violando o principio da separacdo dos poderes. Diversos sdo 0s
exemplos de decisdes tomadas pelo STF nesse sentido, invadindo, muitas vezes, a
competéncia do Poder Legislativo.

A origem do ativismo judicial remonta do caso Marbury v. Madison, julgado pela
Suprema Corte americana, em 1803, quando os proprios ministros da Corte, ainda
que sem previsao legal para tanto, declararam a nulidade de uma lei contraria a
Constituicdo, criando, pela primeira vez na histéria, o controle de constitucionalidade
(difuso). Sendo assim, os membros da Corte se autorizaram a dizer que eles poderiam

declarar nula uma lei criada pelo legislativo.

O grande problema dessas condutas ativistas € que, embora, em alguns casos, as

decisbes sejam bem-intencionadas, elas colocam em risco a legitimidade
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democrética, gerando riscos a democracia. I1sso porque, a atividade legislativa é
funcdo tipoca do Poder Legislativo e ndo do Poder Judiciario.

Outro caso americano que adotou essa conduta ativista foi o Roe v. Wade, julgado
em 1973, em que a Suprema Corte Americana, ainda que sem qualquer previsao
constitucional, que a mulher americana teria o direito de abortar voluntariamente até
0 segundo trimestre de gestacdo, justificando tal decisdo com base no direito a

privacidade.

No Brasil, em virtude da polémica do tema aborto, o partido PSOL resolveu impetrar
acao de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 442) no STF
requerendo que a Corte declarasse a néo recepcao parcial dos artigos 124 e 126 do
Cdédigo Penal. Com isso, requer que o aborto voluntario seja permitido até a 122

semana de gestacao.

Pelo fato do autor da acéo se tratar de um partido politico, questiona-se o porqué de
ndo usar a via legislativa para descriminalizar o aborto voluntério. Verificou-se que ha
diversos projetos de lei no Congresso Nacional tanto contrario quanto favoravel ao

aborto voluntario.

Entretanto, o que se observa é a vontade do poder legislativo querer deixar as coisas
como elas estdo, ou seja, manter a proibicdo do aborto, excetuando os casos de
aborto em que o autor é isento de pena, conforme ja previsto em lei. Com isso, foi
realizado uma andlise para delimitar os limites de atuacdo do STF no ambito da ADPF
442, questionando-se os critérios adotados para estipular um prazo de permissao do

aborto voluntario até a 122 semana de gestagao.

Assim, entendeu-se que a ADPF deve ser julgada improcedente por auséncia de
competéncia do STF para os pedidos formulados, haja vista que o STF ndo pode atuar
como legislador positivo, o legislativo ndo esta sendo omisso quanto ao tema e nao é
nem caso de omissdo a uma determinagéo constitucional. O que a ADPF requer, na
verdade, é a criacdo de uma nova isencdo de pena além das ja previstas em lei,

requerendo uma inovac¢ao no ordenamento juridico que compete ao Poder Legislativo.
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