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Se, no entanto, pretendermos que a democracia
seja uma das formas de governo, entdo ndo se
devera nem mesmo dar este nome a esse caos
em que tudo é governado pelos decretos do
dia, ndo sendo entdo nem universal nem
perpétua nenhuma medida.

Aristoteles



RESUMO

O presente artigo apresenta a tematica ativismo judicial e direitos fundamentais.
Aborda os objetivos juridicos da divisdo de poderes e implicacbes na praxis da Suprema Corte
Brasileira. Justifica-se por notério sentimento nacional de insatisfagdo com as decisbes do
Supremo Tribunal Federal (STF). Metodologicamente realiza-se através do estudo juridico-
filoséfico e analise de decisdes do Poder Judicidrio, em especial, do julgamento do habeas
corpus n° 124.306. Rewela as conclusbes de inseguranca juridica e ruptura legal. Propbe a
conversdo em Lei do Projeto de Lei (PL) 4754/2016 para modificacdo da Lei de Crimes de
Responsabilidade (Lei 1.079, de 10 de abril de 1950) a fim de tipificar usurpacdo de
competéncia do Poder Legislativo ou do Poder Executivo.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Aborto. Triparticdo de Poderes. Habeas corpus. Crime de
Responsabilidade.



ABSTRACT

This article presents the theme of judicial activism and fundamental rights. Addresses
the legal objectives of the division of powers and implications in the praxis of the Brazilian
Supreme Court. It is justified by a notorious national feeling of dissatisfaction with the
Federal Supreme Court's decisions. Methodologically it is carried out through the legal-
philosophical study and analysis of decisions of the Judiciary Power, in particular, the
judgment of habeas corpus n°® 124,306. Reveal the conclusions of legal uncertainty and legal
rupture. It proposes the conversion into Law of Law Project (PL) 4754/2016 for modification
of the Law on Crimes of Liability (Law 1,079 of April 10, 1950) in order to typify usurpation

of competence of the Legislative Branch or Executive Branch.

Key words: Judicial review. Abortion. Checks and Balances. Habeas corpus. Responsibility

Crime.
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1. INTRODUCAO

O desenvolvimento desse trabalho deve-se a observacdo de dois fendbmenos: (1) a
pratica do ativismo judicial e (2) a fragilizacdo paulatina dos direitos fundamentais, pelo
Judiciario Brasileiro, em especial, o direito a vida, em vista do questionamento que se tem
feito acerca do status juridico da interrupcdo voluntaria da gravidez, doravante chamada de
aborto, no Brasil. Além de toda ingeréncia dos juizes que trabalham para consumir pouco a
pouco a legislacdo vigente que protege a vida, encontra-se no Congresso Nacional um Projeto
de Lei do Senado, do ex-senador José Sarney, que altera o Cddigo Penal, inclusive
modificando os artigos 124 e 126 do CP/1940 e aumentando as possibilidades de aborto
legalizado.

Embora se reconhega os avancos do Judiciario brasileiro num impeto de abarcar
prerrogativas ilegitimas, tal postura ndo existe sem enfrentamento por parte do Legislativo,
que analisa o PL 4754/2016%, do deputado Sostenes Cavalcante, que visa alterar a Lei Dos
Crimes de Responsabilidade (Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950) e tipificar a conduta de
“usurpar competéncia do Poder Legislativo ou do Poder Executivo”, nos termos do relatério

do projeto de lei.

2. 0 QUE SAO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Segundo Alexandre de Morais (2013, p. 28), “Na visdo ocidental de democracia,
governo pelo povo e limitagdo de poder estdo indissoluvelmente combinados.! O povo
escolhe seus representantes, que, agindo como mandatarios, decidem os destinos da nacdo. O
poder delegado pelo povo a seus representantes, porém, ndao é absoluto, conhecendo varias
limitacdes, inclusive com a previsdo de direitos e garantias individuais e coletivas do cidad&o
relativamente aos demais cidaddos e ao proprio Estado. Assim, os direitos fundamentais
cumprem, no dizer de Canotilho, ‘a funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica

individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, 0 poder de exercer positivamente

1 CAVALCANTE, Sostenes. Projeto de Lei (PL) 4754/2016. 2016. Disponivel em:
<https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1443910>. Acesso em:. 14 set.
2018.
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direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de
forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa)?’. Ressalte-se que
0 estabelecimento de constituicbes escritas esta diretamente ligado a edicdo de declaracdes de
direitos do homem. Com a finalidade de estabelecimento de limites ao poder politico,
ocorrendo a incorporacdo de direitos subjetivos do homem em normas formalmente basicas,
subtraindo-se seu reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador ordinario. ”

Aufere-se que legitimidade do governo democratico provem do povo que O
estabeleceu. E para ele e através dele, portanto, que sdo exercidas as autoridades e tomadas as
decisdes; é atendendo ao senso de justica e valores dos cidaddos que os juizes aplicam as leis
gue foram produzidas pelos legisladores eleitos.

Como se pode compreender na doutrina, a protecdo juridica do ser humano em face do
Estado estd intimamente ligada a conservacdo da democracia. Tal constatagdo ndo é mera
divagacdo dos juristas e filosofos, mas fato observavel ao longo da formacdo dos Estados
como 0s conhecemos hoje, cujos povos escreveram ConstituicOes para garantir a democracia
e frear os excessos do Estado. E € o Estado, historicamente, o maior violador de garantias
fundamentais, como podemos citar os ultrajes cometidos contra a humanidade realizados
durante a Revolucdo Francesa, a Revolucdo Russa, o Fascismo Italiano e o Governo Nazista
Alemdo. Os quatro exemplos apontam para contextos nos quais, governantes respaldados pela
lei, exterminaram seus opositores, prenderam quantos fora possivel e desapropriaram bens.
Nesses casos, além de todo caos instaurado pela violencia civil, o Estado é utilizado como

arma contra a populacdo e sdo violados os mais basilares direitos.

3. DA TEORIA DA TRIPARTICAO DOS PODERES

Desde os antigos, € possivel encontrar uma preocupacdo para que, ao formar um
Estado, os individuos ndo favorecessem o surgimento de uma autoridade absoluta, que
poderia se manifestar como pessoa ou instituicdo. Para isso, estabelecer-se-iam limites ao
governo, a fim de conservar o maximo de liberdades.

Para adentrar adequadamente na teoria da triparticdo de poderes, convém antes
estabelecermos a definicdo de poder. Para tanto, recorremos ao filbsofo Aristoteles, que no
século 4 antes de Cristo, em sua obra (1252a) Politica (IToAtika, Politica), a partir da
definicdo “o homem ¢é um animal civico (ou politico)”, passa a tratar em oito livros sobre

alguns temas, dos quais destacaremos as formas de governo.
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Ao discorrer sobre a serviddo natural, Aristoteles nos aponta os fatos e a experiéncia,
manifestados na natureza, para expor que é bom e (til que existam hierarquias; aquele que
manda e quem obedece. Assim, de acordo com o uso feito pelo Estagirita, depreende-se que o
poder é a condicdo de autoridade, de exercicio do dominio de um homem sobre si, sobre outro
homem ou sobre algo.

Assim como a serviddo se expressa na natureza, segundo Aristoteles, ela se expressa
também, de forma convencionada, na vida politica da cidade. Em suas palavras: “O que
convém ao todo convém também a parte; o que convém a alma convém igualmente ao
corpo.”.

Muitos séculos depois, no ano de 1681, um dos pais do pensamento liberal, John
Locke, escreveu “Dois Tratados Sobre o Governo”, onde tratou ndo somente da necessidade
de divisdo entre os poderes no governo, mas destacou a importancia do poder legislativo para
garantir a producdo de leis que protegessem os direitos que 0 homem tem no estado de
natureza e que para conservar, organizou num Estado. Ocorre que, se ndo somos juizes de nos
mesmos, como seriamos no estado de natureza, e se devemos obediéncia as leis, o ativismo
judicial se revela uma pratica primitiva que desconsidera a sociedade civil como fonte de
legitimidade. O governo deve, portanto, basear-se em a priori nas leis naturais e garantir 0s
direitos fundamentais, que sdo os pilares dos direitos de segunda geracdo e todos 0s outros.
Sendo a vida um direito natural, resguarda-lo nas condicdes de wulnerabilidade como no
ventre, na infancia e na velhice é dever do governo legitimamente estabelecido.

Em sua obra, ele trabalhou pressupostos de grande valor para o momento politico e
juridico atual. Ao refletir sobre o Absolutismo vigente, Locke traz a constatacdo que,
centralizado o poder nas maos do rei ou de um grupo de pessoas, sem qualquer limite de dado
por outro poder, nega-se a comunidade politica e a sociedade civil. Tal expressdo de poder
ilimitado é ilegitima, e dao-se as condigdes para direito de rebelido, a manifestacdo do povo
contra a opressdo do Estado. Ninguém pode, nem mesmo um ministro, na aplicacdo da
justica, fazer sua prépria vontade, pois isso ameaca a liberdade, a vida e a propriedade de
todos, a menos que ndo queira ter seus proprios direitos respeitados. O desrespeito a vontade
do povo transforma 0 governo em seu inimigo.

Ja no ano 1748, Montesquieu apresentou sua reflexdo acerca da triparticdo de poderes
na obra O Espirito Das Leis, que futuramente serviria de inspiracdo para que em 1789 fosse
produzida a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. A obra discorre sobre as

formas de governo e sobre como as leis se relacionam com tais formas; trata também de temas
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como luxo, guerras, liberdade e tributos. VVamos, no presente trabalho, ater-nos a triparticao
proposta pelo autor.

No Livro Xl, Capitulo 1V, de “O Espirito Das Leis”, encontramos 0 seguinte:

A liberdade politica, em um cidaddo, é esta tranquilidade de espirito
que provém da opinido que cada um tem sobre sua seguranca; e para
que se tenha esta liberdade é preciso que o governo seja tal que um

cidaddo ndo possa temer outro cidadao.

Quando, na mesma pessoa Ou nNo mesmo corpo de magistratura, o
poder legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo exste
liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 Mesmo

senado crie leis tirdnicas para executa-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do
poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria
arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder
executivo, o juiz poderia ter a forga de um opressor. (livro Xl, capitulo

VI, pégina 168)

A producdo de uma obra reflete sempre um sentimento de seu tempo. Porém, a
impressdo que “O Espirito Das Leis” passa € que foi produzido para os dias atuais; por isso,
inferimos facilmente que o combate ao autoritarismo estatal, necessario no século XVIII, é
também indispensavel hoje, visto que, “trata-Se de uma experiéncia eterna que todo homem
que possui poder é levado a dele abusar; ele vai at¢ onde encontrar limites.” (livro XI,

capitulo 1V, pagina 166)

No Brasil, a separacdo dos poderes foi estabelecida ja na primeira constituicdo,
outorgada em 1824, a Constituicdo do Império. Na época, contava com o Poder Moderador,
exercido formalmente pelo monarca em exercicio. Hoje, sob a Constituicdo de 1988, resta

estabelecida a divisdo dos poderes em trés, conforme artigo 2°:

“Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0

Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”
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A partir de todo exposto, uma vez analisado o anseio democratico que permeia a
triparticio dos poderes e tendo como base o que o Poder Judicidrio e o Direito deveriam ser

representar, passamos a analisar as praticas da Suprema Corte do Brasil

4.0 COMPORTAMENTO ATIVISTA DO JUDICIARIO BRASILEIRO

Ora, os 6rgdos publicos criados, cada uma para exercer a fungdo a que se destinam,
ndo podem, sem ferir a democracia e ordem, exercer atividades para as quais S&0
incompetentes.

Diante do atual contexto de agigantamento do Poder Judiciario brasileiro, a sociedade
e a Academia passam a perceber que o comportamento ativista dos tribunais ndo é auspicioso
ou minimamente conveniente a democracia e nem a forma de governo escolhida
constitucionalmente. Incentivado pelos anseios sociais e ciente sua capacidade de realizacdo,
0 Judiciario tornou-se o principal alvo de expectativas dos cidaddos brasileiros, mas hoje se
volta contra eles, buscando definir e moldar o pensamento nacional as ideologias promovidas
pelos governos recentes, mesmo diante da manifestacdo democratica contraria, oriunda dos
mais diversos grupos sociais.

Surgem, nesse contexto, as preocupagdes com as nefastas consequéncias e, ainda mais
grave, testemunha-se sua concretizacdo. Esse momento € o0 que vivemos: 0 da observacao
tardia, permeado pela tentativa de minimizar os danos aos valores basilares da sociedade e as
suas instituicdes; € o momento da conversdo. O péndulo da Historia volta-se para o outro
lado, para a contraposicdo as atuais praticas dos Ministros da Suprema Corte brasileira, e
passamos a buscar aquilo de que abrimos mao pela urgéncia da satisfagdo de direitos: o
equilibrio entre os poderes, a seguranca juridica e a garantia dos direitos fundamentais.

E fato que, dada a complexidade social e a tendéncia & maior atuacio estatal, encontramo-nos
num contexto de interpenetracdo entre os poderes

A separacdo dos poderes foi estabelecida no Brasil sob a guarida da teoria politica de
Benjamin Constant na Carta Imperial de 1824, quando foi aplicada a existéncia do 4° poder,
exercido pelo imperador, a saber, o Poder Moderador. Considera-se que, inexistindo
formalmente o citado poder, ele é absorvido por um dos outros poderes, que se sobrepde aos
demais, exatamente como podemos observar o Judicidrio fazer no Brasil. Como exemplo, é
possivel citar que, no Golpe da Republica, os militares passaram a exercer o Poder

Moderador, ainda que ja tivesse deposto o monarca brasileiro. Mais recentemente, 0 Supremo
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Tribunal Federal, doravante chamado de STF, destituiu o Ministro do Trabalho, atribuicéo
essa similar a do Imperador em tempos de existéncia formal do Poder Moderador. Conforme
noticia do Globo Noticias?, “O afastamento do ministro € as buscas foram pedidos pela
Policia Federal e autorizados pelo ministro Edson Fachin, relator do caso no Supremo
Tribunal Federal (STF)”.

E necessario, nesse momento, refletir sobre o aspecto deontoldgico do direito: a
descricdo do dever ser, no judiciario brasileiro, uma vez que adotamos (1) a triparticdo de
poderes, que figura no artigo 2° da Constituicdo: “Sao Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”, e (2) a protecdo dos direitos
fundamentais. E patente que “ativista” ¢ exatamente aquilo que o Judicidrio ndo deve ser, pois
ndo é a postura que lhe compete, ainda mais quando lembramos que, como bem ensina
Moreira Alves, a Corte Constitucional é legislador negativo®, pois expurga as leis
inconstitucionais. Porém, ndo € legislador positivo, para produzi-las. Do Judicidrio o que se
espera é a inércia, pois ele deve aguardar ser provocado para entdo julgar, dentro da
previsibilidade da moldura normativa.

Nos estados democréticos de direito, a justica € manifesta por meio de normas
constitucionalmente  estabelecidas. Estas se organizam hierarquicamente, no contexto de
soberania nacional, trazendo a Carta Magna como regente dos demais ordenamentos, a fim de
garantir a uniformidade do entendimento, a seguranca juridica e a ordem social. A
consequéncia esperada dessa composicdo € também a protecdo dos direitos previstos em leis e
costumeiramente ratificados em julgamentos.

O Dr. Ives Gandra da Silva Martins Filho (2018, p. 921-922) recentemente escreveu
um artigo no qual explana o que vem a ser o ativismo judicial brasileiro, além de apontar sua
natureza ideoldgica, que abandona a investigacdo da verdade e da justica para produzir

decisdes teratologicas.

A tentacdo do julgador, de dar a maior efetividade aos principios,
quando estes possuem baixa densidade normativa, impondo
obrigagdes concretas, extraidas exclusivamente dos principios, quando

inexiste preceito de lei que preveja a obrigacao, é real e instigante. No

2 1GLOBO NOTICIAS. Brasilia, 05 jul. 2018. Disponivel em: <https:/gl.globo.com/politica/noticia/policia-
federal-faz-buscas-no-gabinete-do-deputado-nelson-marquezelli.ghtml>. Acesso em: 14 set. 2018.

SRepresentacdo n. 1451-7, STF, Pleno, Relator Ministro Moreira Alves, Julgamento em 25.05.1988, DJ
24.06.1988.
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entanto, tem gerado no sistema, uma protecdo ficticia e uma
inseguranca juridica que, a nosso ver, ndo compensam a

supervalorizacdo desses principios.

Essa tentagdo é a que melhor caracteriza o ativismo judiciério, ou seja,
a tentacdo de um protagonismo maior do Poder Judiciario na
conformagdo do ordenamento juridico, que ndo se limita a interpretar
e aplicar as leis, mas acaba por inovar no mundo juridico,

paralelamente ao legislador.

Penso que a melhor expressdo para sintetizar essa tendéncia no
Judiciario brasileiro atual seria a de “’voluntarismo juridico”, ou seja,
a mingua de norma legal especifica prevendo a obrigacdo que se quer
impor a um dos litigantes, serd a vontade do juiz (e ndo mais a do
legislador plasmada na lei) que criard o direito. Ora, 0 perigo e a
inseguranca estdo no subjetivismo necessariamente decorrente desse
ativismo e voluntarismo: cada juiz extraira do principio que mais lhe
aprouver, a obrigagdo que menos se poderia esperar, desnorteando o

jurisdicionado.

Ha mesmo muitos magistrados que, ao invés de confrontar os fatos
com as normas legais, para extrair como conclusdo de um silogismo
juridico a subsuncéo do fato a norma, dizem primeiro intuir a decisdo
que seria a justa e depois buscar fundamenté-la. A impressdo que se
tem é a de que a decisdo é tomada de acordo com a vontade do juize

depois se busca umdiscurso juridico para fundamenta-la.

Definir a decisdo judicial sem primeiro aplicar aos fatos a norma, € negar a supremacia

constitucional, a divisdo de poderes e também significa rejeitar os valores democraticamente

construidos e conservados na tradicdo no nosso povo.

Em seu artigo “A Linguagem Deontoldgica Dos Valores e Das Normas Juridicas Em

Face Da Hodierna Linguagem Consequencialista Das Decisfes Judiciais”, o professor Hudson

Palhano de Oliveira Galvdo esmilca as verazes diferencas entre as decisbes fundamentadas

nas normas e as decisfes tomadas de um sentimento ideoldgico.

As decisGes judiciais de outrora eram por exceléncia o lar da
linguagem deontoldgica, uma vez que nas sentencas dos juizes e nos

acorddos dos tribunais, ao se dirigirem os mais diversos casos
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concretos que 0s processos levavam a sua apreciacdo, realizava-se a
subsuncdo do fato ao ordenamento juridico, ou entdo a aplicacdo da
norma juridica em vigor sobre aqueles fatos, e assima decisao judicial
era construida e proferida de maneira racional e fundamentada no
Direito posto, de maneira que os envolvidos ja& podiam antever com
boa dose de previsibilidade qual seria o provimento jurisdicional
vindouro, e mesmo quando isto ndo ocorria era possivel perceber que
a nova interpretacdo normativa apresentada pelo Poder Judiciario, que
portanto julgava o caso concreto de modo diferente do que se
esperava, estava rigorosamente inserida na moldura normativa, para

utilizar a expressédo de Kelsen, criada pelo legislador.

Uma nova conjuntura juridico-politica mundial vem se impondo e as
decisdes judicias parecem cada vez mais deixarem a linguagem
deontoldgica de lado, e revestirem-se de uma linguagem
consequencialista, ou seja, as decisdes judiciais, sobretudo aquelas
que sdo proferidas pelos Tribunais Constitucionais, que no caso do
Brasil é o STF — Supremo Tribunal Federal, parecem cada vez mais
deixar de fundamentar suas decisdes na constituicao, nas leis e no atos
administrativos, ou seja, no Direito posto, edificado sobretudo pelos
legisladores que foram eleitos para tanto, mas também por autoridades
administrativas, passando entdo as cortes a respaldarem o0s
julgamentos que proferem nas “expectativas das consequéncias”
daquela deciséo. (2018, p. 901-902)

A linguagem utilizada nas decisGes traz & tona a intencdo ativista do julgador de fazer
Ver no caso 0 seu pessoal conceito de justica, protegido pela inamovibilidade e estabilidade de
seu cargo publico. As consequéncias imediatas das decisdes, € ndo a sua harmonia com as
leis, com as decisdes de outrora ou as consequéncias tardias, sdo motivacdo desse excesso de
iniciativa legiferante. N@o deve tardar que maiores absurdos se concretizem amparados pelos
juizes brasileiros.

As teorias de triparticdo de poderes se desenvolveram e se fortaleceram no seio dos
paises democraticos, intrinsecamente ligadas as propostas constitucionalistas. Porém, o STF,
através das ADPF’s, assim como o CNJ, que deliberou a respeito do casamento entre pessoas
de mesmo sexo, apesar do artigo 226 da CRFB de 1988 e apesar da sua incompeténcia, tem
colocado em risco os primeiros e mais fundamentais direitos, a saber, o direito a vida, e as

expectativas sociais de agir dentro da razoabilidade e da legalidade, além de ferirem os limites
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constitucionais impostos ao Estado, para que este ndo venha a se exceder e se torne, no lugar
de guardido da justica, violador.

O caso do Padre Lodi foi um relevante exemplo de como o Estado pode transgredir
seus préprios fundamentos e se levantar contra o povo.

Geovana Gomes Leneu fora condenada ao aborto, pelo Justica de Goias, através de
sentenca autorizando o procedimento requerido pela prépria mde, por ser uma crianca
deficiente, portadora da sindrome de Body Stalk. O procedimento ja havia sido iniciado,
guando Luiz Carlos Lodida Cruz, padre catolico, por ter proposto em 11 de outubro de 2005
um habeas corpus, conseguiu evitar a execucdo. A data do procedimento era 14 de outubro de
2005, porém, enquanto a mulher encontrava-se internada tomou conhecimento da decisdo do
Tribunal de Justica de Goias de atender ao remédio constitucional impetrado em favor da

crianga.

A crianca nasceu e morreu oito dias ap0s a internacdo, visto que a mae ja tomara a
medicacdo para provocar o parto. Logo em seguida, 0s pais propuseram uma acdo por danos
morais na Justica de Goias; vencidos nesse grau, recorreram ao Superior Tribunal de Justica.
A Terceira Turma condenou o padre a pagar R$ 60 mil por ter obstado através de habeas

corpus o aborto.
A relatora, ministra Nancy Andrighi, no acorddo da decisdo referente ao RECURSO

ESPECIAL N° 1.467.888 - GO (2014/0158982-0), ratificou que a ADPF 54 “afastou a
possibilidade de criminalizacdo da interrupcdo da gestacdo, também na sindrome de body-
stalk”, e que Luiz Carlos Lodida Cruz exercitou abusivamente seu direito de acdo e tentou
impor, por incria ou perfidia, valores proprios a outrem.

Espantoso € que, nesse caso, 0 juiz que deferiu o habeas corpus, responsavel pela
interpretacdo do direito no pedido e aplicador dos seus efeitos, ndo foi sequer mencionado ou
alcancado por qualquer resultado da decisdo do STJ. Ora, se Luiz Carlos Lodida Cruz pediu
algo injusto ou ilegal no habeas corpus, ndo caberia a Terceira Turma do STJ condena-lo por
fazer o pedido. Cabe a Justica Brasileira negar ou conceder, no momento da impetracdo, o0 que
fora requerido. Nesse caso, como um juiz legitimamente constituido concedeu o remédio
constitucional, foi o Estado por ele representado que impediu o aborto, ndo Padre Lodi.

O CNJ votou e aprovou, sob a presidéncia do Ministro Joaquim Barbosa, a Resolugdo
n° 175 de 2013, que impBe aos cartdrios brasileiros a habilitacdo e celebracdo de casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo, além de converterem a unido estavel homoafetiva em
casamento. E valido ressaltar que, durante a votacdo, a conselheira do 6rgdo Maria Cristina

Peduzzi pediu vénia para discordar da forma utilizada para tratar do tema e, brilhantemente,
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trouxe a baila o artigo 22, 1 e XXV da CRFB/1988, para ratificar que a competéncia é do
Congresso Nacional. Na sequéncia, Joaquim Barbosa afirma ndo haver a necessidade de
criacdo de nova lei, por parte do Congresso Nacional, para dar eficacia a decisdo do Supremo
Tribunal Federal que, na ADPF 132 e na ADI 4.277 garantiu tratamento igualitario a unido
estavel entre pessoas de mesmo sexo.

Vale, porém, destacar que o0 entendimento do supracitado ministro alarga
violentamente as competéncias ndo apenas do Conselho Nacional de Justica, mas as suas
proprias, para discernir, em desacordo com a Constituicdo, que cristalina resguarda a Unido,
na forma das Casas Legislativas, a competéncia para legislar sobre direito civil e registros
publicos, que é desnecessario uma atualizacdo legal nos moldes anterior e
constitucionalmente estabelecidos.

A divisdo de poderes evita o totalitarismo de toga, 0 exercicio arbitrario da autoridade
judiciaria. E notério que, embora o movimento do CNJ careca de forma adequada e legitima,
ele atende as aspiracBes politicas e sociais de alguns grupos da sociedade; por isso, ndo foram
largamente anunciadas as retaliacdes e criticas, e pouco se deu a conhecer, por ndo atender
aos interesses dos grupos a que se destinam essas alteracGes, embora existam exemplos como
0 do Mandado de Seguranca com pedido liminar (MS) 32077 impetrado pelo Partido Social
Cristdo. O ministro do STF Luiz Fux extinguiu a acdo, sem resolugdo do mérito, pois
considerou que Mandado de Seguranca ndo se tratava da via formal adequada. Em seguida,
foi protocolada a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4966, com o mesmo pedido: a
declaracdo da inconstitucionalidade da Resolucdo do CNJ de numero 175, que resta pendente
de apreciacdo e julgamento no STF.

Um alerta que surge é o seguinte: o que se fard quando os juizes, na pratica 0s
verdadeiros condutores desta Nacgdo, passarem a acumular a possibilidade de julgar e legislar
como meio de contrariar tais grupos que hoje se beneficiam de sua postura antidemocratica? E
sabido que, se ndo queremos tais armas apontadas para nos, ndo as devemos criar e apontar
para ninguem. Assim também surge a possibilidade de relagbes humanas que atentam contra
os valores que tradicionalmente sdo valiosos para 0 povo serem tuteladas pelo Estado, uma
Vez que compostas por pessoas capazes e ligadas pela afetividade. Sob que pretexto se podera
argumentar contra uma unido entre parentes, como casamento entre dois irmdos ou entre pai e
filha, ou mesmo entre um numero diverso de dois para um casamento civil? Resta claro que,
havendo associacdo de pessoas que pleiteie essa contingéncia, basta que haja quem defira o

pedido no Supremo.
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Se 0s mecanismos utilizados pelos nossos juizes sdo materialmente satisfatorios para a
moral de alguns grupos de nossa época, sdo também formalmente inconstitucionais e
antidemocraticos. Falta-nos refletir se ndo estamos nos excedendo em nosso materialismo
para ver imediatamente satisfeitos nossos interesses as custas dos nossos mais preciosos bens,
a liberdade e a vida. Aqui percebemos a necessidade de retornar ao direito compreendendo o
que ele deve ser, para atender a justica.

Outro exemplo de como o Judiciario Brasileiro tem se excedido para legislar e ferir a
Constituicdo, é o caso do impeachment da presidente Dilma Rousseff, a quem foi aplicada
metade da pena prevista.

No dia 31 de agosto de 2016 ocorreu o desfecho do processo de impeachment da
presidente da Republica Dilma Vana Rousseff. Para a surpresa dos estudiosos de Direito
Constitucional, 0 Senado votou a pena de forma separada, em dois destaques, utilizando-se do
regimento da Casa para agir de forma contréria ao previsto na Carta Magna de 1988, que
prevé duas penas conjuntas: a perda do cargo, com inabilitacdo, por oito anos, para o
exercicio de funcdo publica. Para manter-se dentro da legitimidade constitucional, fazia-se
necessario impor ambas as penas. Porém, o ministro do STF Enrique Ricardo Lewandowski,
que exercia o papel de Presidente do Senado na ocasido do julgamento da presidente, valeu-se
de uma peculiaridade, a saber, a forma utilizada para votacdo de projeto de lei, que se faz em
bloco com divisdo de destaques. Porém, as penas ndao poder-se-iam votar em destaques por
ndo serem penas independentes, mas duas penas conjuntas. Claramente, a fim de satisfazer
outros interesses que ndo 0s da justica nacional, efetuou-se essa aberracdo juridica de “fatiar”
as penas da condenacgé@o por crime de responsabilidade.

Vale notar que, se a presidente Dilma estivesse sofrendo o processo de impeachment
durante seu primeiro mandato, ela se encontraria apta a disputar uma reeleicdo a presidéncia.
Inclusive, neste ano de 2018, ja que ela exerceu por duas vezes o cargo de chefe do
Executivo, podemos encontra-la em campanha para uma vaga no Senado, justamente onde
correu 0 processo. Uma situacdo totalmente descabida.

No Brasil, embora haja indicacdo doutrinaria, previsdo constitucional da divisao dos
poderes e existéncia formal nos documentos, nos prédios e nos titulos, € inegavel que o Poder
Judiciario tem se excedido em suas fungdes e tolhido do Legislativo a funcdo de produzir o

ordenamento legal.
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4.1. O HABEAS CORPUS - HC124.306 LRB

Foi aberto um sério precedente juridico que retifica a eficAcia da norma constitucional
que garante a protecdo da dignidade da pessoa humana, quando a Primeira Turma do STF
revogou a prisdo preventiva de médicos e funcionarios que realizaram um aborto.

O Ministro Barroso proferiu voto favoravel a concessdo do habeas corpus expressando

que:

.6 preciso conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos
préprios arts. 124 a 126 do Cédigo Penal — que tipificam o crime de
aborto — para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupcéo
voluntaria da gestagdo efetivada no primeiro trimestre. A
criminalizac@o, nessa hipotese, viola diversos direitos fundamentais da

mulher, bem como o principio da proporcionalidade.

Nesse voto, o Ministro Barroso deu sentido contrario a norma constitucionalmente
posta, para a enorme surpresa do povo brasileiro, que espera, na aplicacdo da justica, ver
aplicada ao caso concreto a lei correspondente. O Poder Legislativo, legitimamente formado
por gente do povo brasileiro eleita pelo voto, ndo editou lei que excluisse da incidéncia da
norma penal agquele que provoca aborto em mulher com menos de trés meses de gestacdo;
ainda assim, o Poder Judiciario cede ao impeto de abarcar mais poder e ingerir nos valores
que formam a sociedade brasileira, que elege o Congresso Nacional, que por sua vez edita a
legislacéo.

Vale salientar que o status juridico do aborto estd nesse momento sendo objeto de
debates e questionamentos, através da ADPF com pedido de medida cautelar de nimero 442
ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), utilizando como embasamento suposta
violacdo a direitos das mulheres pela limitacdo de hipoteses legais de aborto no Codigo Penal,
na mesma linha retérica do voto do Ministro Barroso. Em ambos 0s casos, 0 que se observa é
a utilizacdo de um apelo emocional, afastado da logica e proximo das ideologias apregoadas
pelo partido.

Visto que através da via legislativa ndo obteve sucesso, pois 0 Projeto de Lei 882 de
2015 do Deputado Jean Wyllys ndo avangou na Casa, por ser incompativel com os valores
sustentados pela maioria dos deputados eleitos, 0s grupos que anseiam pela total liberdade de

assassinar criangas no ventre utilizam a mesma estratégia dos juizes ativistas: primeiramente,
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escolhem seu objetivo, seu projeto particular para as normas juridicas nacionais, e sO entdo
constroem um discurso que parece dar ao anseio robustez. Tal postura é manifestadamente
antidemocratica, pois do Poder Judiciario se espera a aplicacdo das normas juridicas postas,
produzidas pelo poder competente, sob os auspicios da Constituicdo Federal que garante a
separacdo dos poderes. Ademais, ha que se atender as garantias previstas no Estatuto do
Nascituro as criancas em periodo gestacional.

O STF analisou os requisitos da prisdo cautelar, mas também desconfigurou o crime
de aborto no primeiro trimestre da gestacdo, tornando ineficaz os artigos 124 e 126 do Codigo
Penal, sem que se tenha feito o devido exame pelo Congresso Nacional. N&o por
desconhecimento o faz, mas porque ndo admite que a inércia alegada no Legislativo é uma
verdadeira discordancia e rejeicdo a proposta de legalizar a pratica do aborto.

As implicacbes das decisbes favoraveis ao alargamento de possibilidades de aborto
ndo criminoso para a conservacdo dos direitos fundamentais sdo devastadoras. Observe-se que
ainda que, em tese, ndo se possa garantir que a vida comega na concepgao, € a partir desta que
se conta o tempo para requisitar 0 prazo de 12 semanas para abortar. O periodo pelo qual se
pretende expor o ser humano em gestacdo ao exterminio é arbitrario e meramente tem a
funcdo de ir, passo a passo, dilatando-se para se assemelhar aos paises que liberam o aborto a
qualquer tempo enquanto o bebé estiver no ventre. Assim, a vida humana em condi¢fes de
wvulnerabilidade encontra-se desprotegida, desamparada pelo escopo legal, e resta a
possibilidade de, futuramente, fazer morrer qualquer pessoa humana wulneravel, cuja
existéncia seja, em algum nivel, custosa a outrem. Tal possibilidade horroriza quando posta as
claras, mas o argumento utilizado para legitimar o aborto encaixa facilmente nas hipdteses de
eutandsia sem o desejo do individuo ou aborto de criancas, que ja é acdo vil, por motivos
ainda mais baixos, como ma formacdo ou caracteristicas fisicas indesejaveis, como cor da
pele e sexo.

Embora seja facilmente rebatido o ativismo judicial para fins de aborto legal, devemos
permanecer atentos ao Congresso Nacional, onde se encontra um Projeto de Lei do Senado
para alterar o Cddigo Penal, inclusive modificando os artigos que tipificam o crime de aborto,
a saber, 124 e 126 do CP/1940.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Apo6s uma analise das praticas da Suprema Corte Brasileira, compreendemos que o
Supremo Tribunal Federal, embora se arvore como uma Vvanguarda esclarecida, tem
aprofundado em uma crise de legitimidade devido as decisGes antidemocraticas efetivadas por
seus ministros. O STF ndo tem dado vazdo aos anseios da sociedade brasileira, mesmo que
venha alegar tal motivacdo. Tem, pelo contrério, coagido os brasileiros a lidar com uma nova
moral, imposta por grupos organizados e barulhentos que, ndo conseguindo satisfazer suas
metas de transformacdo normativa pela via legislativa, tem apelado para o Poder Judiciério,
gerando inseguranca juridica e um afastamento entre os valores juridicos e os demais valores
sociais. Tal condicdo tem criado um ambiente de ameaga aos direitos fundamentais humanos,
sendo primordialmente atacado o direito a vida, numa ansia de alcangar os paises que
legalizaram o aborto.

Utilizam-se os ativistas de argumentos sofisticos, renunciam a logica e a uniformidade
de pensamento que mantém coeso 0 povo, para implantar uma nova forma de viver e morrer.

A garantia constitucional dos direitos fundamentais foi concebida para proteger o
cidaddo do poder do Estado, manter a democracia, a vida e a liberdade. Poder esse que tem se
agigantado para contrariar as ideias que lhe deram condicdo de existir, visto que na teoria
montesquiana, a separacdo dos poderes evita 0 absolutismo e o sufocamento de um poder pelo
outro. O que percebemos no Brasil hoje é que, na medida em que o poder do Estado cresce, 0s
direitos fundamentais dos cidaddos se fragilizam ante leis injustas. Compreendemos que o0
ativismo judicial € a concentracdo de poder pelo Judiciario em face dos outros poderes, uma
usurpacdo das competéncias dos outros poderes a fim de estabelecer um projeto de nacéo,
ainda que custe a legalidade e a razoabilidade.

Apreende-se que o Poder Judiciario, concebido para ser guardido da ordem juridica,
anseia poder um poder cada vez maior, e passa ele a violenta-la, ainda que parega, a0 menos
superficialmente, protegé-la.

A forma legal estabelecida para exigir de um Ministro do STF uma postura coerente
com a Constituicdo Federal vigente diz respeito as competéncias do Senado: no artigo 52, da
CRFB/1988, que prescreve que este € competente para processar e julgar ministros do

Supremo por crime de responsabilidade.

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
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Il - processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os
membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do
Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-

Geral da Unido nos crimes de responsabilidade;

Observa-se que atualmente ndo configura crime de responsabilidade, nos termos da
lei, um magistrado do STF julgar contra as normas legais e constitucionais por pura opcéo,
desconsiderando a supremacia da Constituicdo na pirdmide normativa e a divisdo de poderes
estabelecida.

Art. 39. Sdo crimes de responsabilidade dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal:

1- altera, por qualquer forma, exceto por via de recurso, a decisdo ou
voto ja proferido em sessdo do Tribunal;

2 - proferir julgamento, quando, por lei, seja suspeito na causa;

3 - exercer atividade politico-partidaria;

4 - ser patentemente desidioso no cumprimento dos deveres do cargo;
5 - proceder de modo incompativel coma honra dignidade e decoro de

suas funcdes.

Porém, para frear o ativismo judicial, foi proposto o PL 4754/2016, pelo deputado
Sostenes Cavalcante, para alterar a Lei dos Crimes de Responsabilidade. Resumidamente, ele
“tipifica crime de responsabilidade dos Ministros do Supremo Tribunal Federal a usurpagao
de competéncia do Poder Legislativo ou do Poder Executivo”. NoO projeto apresentado, o
artigo 1° traz que:

Art. 1° Esta lei acrescenta o inciso 6° ao art. 39 da n° 1.079, de 10 de

abril de 1950, para incluir como crime de responsabilidade dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal a usurpacdo de competéncia

do Poder Legislativo.

O que se espera é que, sendo projeto convertido em lei, os senadores da Republica
tenham coragem, honestidade e apego aos valores pétrios, para que ndo se omitam do seu
papel de ratificar para o Supremo Tribunal Federal o alcance de suas competéncias e o

necessario equilibrio dentre os poderes.
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O povo brasileiro tem a urgente missdo de escolher bem os membros dos poderes
legislativo e executivo, e assim contribuir para que homens e mulheres de valor, que honram o

povo que os escolheu, trabalhem em favor da vida, da liberdade, da justica e do Direito.
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