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Resumo

No presente estudo o autor, no contexto do neoconstitucionalismo, retrata
o temerario ativismo judicial que vem sendo realizado pela Suprema Corte,
tornando o Poder Judiciario um legislador positivo, em flagrante ofensa ao principio
da separagao dos poderes e provocando profunda inseguranca juridica.
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Abstract

It is study in which the author, in the context of neoconstitutionalism,
depicts reckless judicial activism that has been held by the Supreme Court, making
the judiciary a positive legislator, in flagrant breach of the principle of separation of
powers and causing profound legal uncertainty.
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A DITADURA SUPREMA DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Grande tem sido a tendéncia do Supremo Tribunal Federal de se curvar ao

pensamento do neoconstitucionalismo, no sentido de que cabe ao Poder Judiciario,

em algumas hipoteses, ser legislador positivo defendendo, portanto, uma atuacao

complementar do Poder Judiciario no vacuo legislativo?.
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Em contraposicao, coloco-me de acordo com os pensadores classicos, que
entendem a separagédo dos poderes como uma garantia, nos regimes democraticos,
cabendo ao Poder Judiciario atuar apenas como legislador negativo. Nesta linha de
pensamento encontram-se autores como Manoel Gongalves Ferreira Filho, Maria
Garcia, Lenio Streck, Alexandre de Moraes, Celso Bastos e outros®.

Tenho para mim que aceitar que o Poder Judiciario seja um legislador
positivo, € admitir que pessoas nao escolhidas pelo povo fagam a lei em lugar dos
representantes eleitos pela sociedade. Vale dizer, € admitir, numa democracia, que
técnicos — o Poder Judiciario € um poder técnico, integrado por magistrados
admitidos por concurso publico, excecao feita, nos Tribunais, ao décimo
constitucional (a cota dos advogados no quinto constitucional, pois os membros do
Ministério Publico foram no “Parquet” admitidos por concurso), ou no STF, indicados
por um homem sé, cargos estes preenchidos por nomeacdo dos Governos dos
Estados ou pelo Presidente da Republica e aprovacdo do Senado — decidam
independente da vontade do povo, que ndo os elegeu.

E, a evidéncia, tal postura gera uma profunda insegurancga juridica, na
medida em que, nado a lei, mas a decisdo de um magistrado, € que ditara a norma de
conduta do cidadao, valendo muitas vezes sua posicdo pessoal como aquela que

devera prevalecer, e ndo o comando legislativo existente®.

Martins Riccio de Oliveira e com colaboragdo de Alejandro Pérez Hualde, Alessandra R.
Mascarenhas Prado, Alexandre Garrido da Silva, Alfonso Garcia Figueroa, Ana Paula de
Barcellos, Antonio Cavalcanti Maia, Carlos Botassi, Carlos Pinto Coelho Motta, Claudio Pereira de
Souza Neto, Daniel Sarmento, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Eduardo Ribeiro Moreira, Enéa
de Stutz e Almeida, Fabio de Oliveira, Farlei Martins Riccio de Oliveira, Flavia Piovesan, Gustavo
Mercon, Hilda Helena Soares Bentes, Ingo Wolfgang Sarlet, lves Gandra da Silva Martins, José
Carlos Vasconcellos dos Reis, José Vicente Santos de Mendonga, Lenio Luiz Streck, Lilian
Balmant Emerique, Luciana Andrea Accorsi Berardi, Luis Prieto Sanchis, Luis Roberto Barroso,
Manoel Messias Peixinho, Marcelo Figueiredo, Marcos Juruena Villela Souto, Margarida Camargo,
Maria Garcia, Maria Lucia de Paula Oliveira, Nagib Slaibi Filho, Patricia Rosset, Paulo Ferreira da
Cunha, Regina Quaresma, Rodrigo Tavares, Toshio Mukai, Walber de Moura Agra e Willis
Santiago Guerra Filho, escreveu que: “Um grande e novo fantasma assola os juristas cristalizados:
o espectro do Neoconstitucionalismo." Elevado a tépico corrente da cultura geral, o inicio do
célebre pequeno manifesto de Karl Marx e Friedrich Engels tem sido invocado e glosado para
denotar simplesmente, mesmo sem qualquer carga ideolbgica particular (e assim de novo o
convocamos aqui), a resisténcia a novidade por parte de quaisquer sociedades ou grupos cujo
imediato reflexo condicionado é o do medo (motivado muitas vezes pelo desconhecimento), e
concomitante rejeigcdo de tudo o que lhes parega ser novo”. (p. XXI, 2009).

4 Manoel Gongalves Ferreira Filho (2000, p. 518) pronuncia-se no sentido de que o Judiciario s6
pode ser legislador negativo, ao comentar o § 2° do artigo 103, dizendo: “Ciéncia. A declaragdo da
omisséo de orgéo legislativo redunda numa 'comunicagéo: "sera dada ciéncia" ...

A deciséo, pois, tem carater meramente declaratério, a moda portuguesa.

Respeita-se desse modo a independéncia do Poder Legislativo, bem como a competéncia deste
para decidir a propdsito da conveniéncia e oportunidade de dar exeqliibilidade a norma
constitucional ndo auto-executavel”.

5 Escrevi (Folha de Sao Paulo, 20/05/2011):
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O caso dos anencéfalos € tipica distor¢gao da seguranca juridica, criada pelo
Judiciario. Permite o Codigo Penal que apenas o aborto sentimental e o terapéutico
sejam admitidos, havendo, mesmo os que defendem que tal dispositivo nao foi
recepcionado pela nova Constituicdo, que, pela primeira vez, falou em
“‘inviolabilidade do direito a vida”, e ndo apenas em “preservagcao dos direitos

concernentes a vida™. Eis, pois, a disposi¢éo do artigo 128 do CP:

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessadrio
I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro
Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal,

Assim é que o Cdédigo Civil declara (artigo 2° do texto atual e 4° do antigo)
que os direitos do nascituro sdo assegurados desde a concepgéo, sendo ridiculo

interpretar que todos os direitos Ihe sejam assegurados, menos o direito a vida 7.

Ora, o STF criou uma terceira hipotese de aborto ndo constante de lei, ou
seja, o aborto eugénico, nada obstante, sobre a matéria, haver inumeros projetos em
discussdo no congresso nacional - que nao foram aprovados, pois, em todas as
pesquisas de opinido publica realizadas pelos diversos 6rgdos especializados,

apurou-se que o povo brasileiro é contra o aborto?.

“Este ativismo judicial, que fez com que a Suprema Corte substituisse o Poder Legislativo, eleito
por 130 milhées de brasileiros - e ndo por um homem so -, é que entendo estar ferindo o equilibrio
dos Poderes e tornando o Poder Judiciario o mais relevante dos trés, com forga para legislar,
substituindo o unico poder que reflete a vontade da totalidade da nagdo, pois nele situagdo e
oposigao estao representadas.
Sei que a critica que ora fago podera, inclusive, indispor-me com os magistrados que a compbem.
Mas, ha momentos em que, para um velho professor de 76 anos, estar de bem com as suas
convicgobes, defender a democracia e o Estado de Direito, em todos os seus aspectos, € mais
importante do que ser politicamente correto.
Sinto-me como o personagem de Ecga, na ‘A ilustre casa de Ramires’, quando perdeu as gragas do
monarca: “prefiro estar bem com Deus e a minha consciéncia, embora mal com o rei e com o
reino” (“A Constituicdo conforme o STF”, artigo publicado no jornal Folha de SP, 20/05/2011).

6 O “caput” do artigo 5° da CF esta assim redigido:
“Art. 5° Todos séao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: ....” (grifo meu).

7 O artigo 2° do Cddigo Civil tem a seguinte dicgao:
“Art. 22 A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo,
desde a concepgao, os direitos do nascituro.”

8 Tem o Pacto de Sao José, do qual o Brasil é signatario, no artigo 4° “caput” o discurso que se
segue:
“Toda a pessoa tem direito a que se respeite sua vida. Este direito estara protegido pela lei e, em
geral, a partir do momento da concepgéo”.
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O Supremo, por sobre o Congresso Nacional e contra a opinido publica,
decidiu criar uma terceira hipétese de homicidio uterino, legalizando o aborto
eugénico, o mesmo que Hitler aplicava ndo s6 aos nascituros, mas também aos

nascidos, na sua busca insana por uma raga ariana pura.

Ora, a Constituicao Brasileira coloca, entre os cinco direitos fundamentais,
ou seja, entre os cinco mais relevantes direitos individuais, a seguranga, ndo so
aquela fisica, mas a juridica, que consiste em o cidadao saber que o direito aplicavel
€ aquele aprovado nas Casas Legislativas e ndo, o dependente das opinides
individuais de cada magistrado que, de acordo com sua particular visao da Justica,
define, nas hipoteses que Ihe sdo submetidas, o que seria justo e o que nao seria, 0

que deveria ser aplicado e o que nao deveria®.

Em outras palavras, a partir da adogdo do neoconstitucionalismo, nenhum
advogado, nenhum jurista podera dizer o que é legal e 0 que nao €, pois, nao
obstante o que a lei estabelega, ndo se sabe 0 que o magistrado dira, no seu poder

de ser legislador positivo.

A Franga, algum tempo atras, deu exemplo de como o Poder Judiciario ndo
deve ser poder politico, no caso da unido de pessoas do mesmo sexo, declarando o
Conselho Constitucional da Franga, que ndo cabe ao Judiciario legislar em matéria
que diz respeito ao Poder Legislativo, visto que a unidao —até mesmo biologica- entre
pessoas do mesmo sexo € de natureza diversa daquela entre um homem e uma

mulher?0.

9 José Cretella Jr. (1989, p. 185) ensina sobre a seguranca juridica: "Comentamos, neste livro, o
ideal dos constituintes, expresso no Preambulo, de "assegurar o exercicio dos direitos, sociais e
individuais, como a seguranga"”, repetindo-se, agora, no art. 5° que "a Constituicdo assegura a
inviolabilidade dos direitos concernentes a seguranga”. Nos dois passos da Constituicdo, podemos
observar os vocabulos "assegurar a segurancga”, o que reflete a falta de cuidado com a linguagem
e o estilo do diploma mais importante e significativo da Nagéo Brasileira. Garantir a sequranca é,
de fato, garantir o exercicio das demais liberdades, porque a vis inquietativa impede o
homem de aqir" (grifos meus).

0 “A Corte Constitucional da Franca, em 27/01/2011, ao examinar a proposta de equiparacdo da
unido homossexual a unido natural de um homem e uma mulher, declarou: “que o principio
segundo o qual o matriménio é a unido de um homem e de uma mulher, fez com que o legislador,
no exercicio de sua competéncia, que lhe atribui o artigo 34 da Constituicdo, considerasse que a
diferenca de situagdo entre os casais do mesmo sexo e 0s casais compostos de um homem e
uma mulher pode justificar uma diferenca de tratamento quanto as regras do direito de familia’,
entendendo, por consequéncia, que: “ndo cabe ao Conselho Constitucional substituir, por sua
apreciagdo, aquela de legislador para esta diferente situagdo”. Entendendo que s6 o Poder
Legislativo poderia fazer a equiparagéo, impossivel por um Tribunal Judicial, considerou que “as
disposi¢cbes contestadas ndo sdo contrarias a qualquer direito ou liberdade que a Constituicdo
garante” LICAO DO CONSELHO CONSTITUCIONAL DA FRANCA (O Estado de S&o Paulo —
17/05/2011).
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Assim € que preservou a fungdo do Legislativo de legislar sobre a matéria,
negando-se a transformar o Judiciario em legislador positivo, com o apoio da
manifestacdo popular, inclusive em comicios. E interessante notar que, um comicio
promovido pelos que s&o contrarios a equiparar a uma familia, duas pessoas do
mesmo sexo que vivem juntas, uniu centenas de milhares de pessoas, numa

manifestacdo que ganhou manchetes de jornais em todo o mundo.

No Brasil, nada obstante a clareza da Constituicdo - que declara que a
familia é constituida da unido entre um homem e uma mulher (art. 226 § 3°) e de que
o casamento religioso tem o0 mesmo efeito do casamento civil (art. 226 § 2°) -, sem
emenda constitucional e sem a participagcado do Legislativo, o STF entendeu que a

unido familiar e o casamento podem ser também de pessoas do mesmo sexo .

Outro ponto de divergéncia diz respeito aquela sobre o processo de
“impeachment” da Presidente Dilma, que hierarquizou o Senado Federal, como Casa
Julgadora da Camara dos Deputados e ndo apenas da presidente da Republica.

Reza o “caput” do artigo 86 da CF que:

Admitida a acusagéo contra o Presidente da Republica, por dois tergos da
Caémara dos Deputados, sera ele submetido a julgamento perante o
Supremo Tribunal Federal, nas infragdes penais comuns, ou perante o
Senado Federal, nos crimes de responsabilidade.

Por tal dispositivo, admitida a abertura de processo de “impeachment” pela
Camara dos Deputados, cabe ao Senado APENAS dar curso ao referido processo,
em nenhum momento permitindo a lei maior que o Senado JULGUE A CAMARA,

para dizer se agiu ou ndo corretamente.

Ora, a auténtica Casa do Povo é a Camara dos Deputados. Para o Senado o
povo escolhe um ou dois nomes INDICADOS SEM OPCAO PELOS PARTIDOS, n&o
tendo o pleito o amplo espectro que as eleigdes para Deputados ofertam para os
eleitores.

O artigo 226 e §§ 1° a 5° estdo vertidos nos termos abaixo:
“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cdo do Estado.
§ 1°- O casamento é civil e gratuita a celebracgéo.
§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§ 3° - Para efeito da protegéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.
§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.
§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher. ...”,
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Com todo o respeito que um idoso operador de direito tem pelo talento,
cultura e brilhantismo dos 11 Ministros do STF, parece-me que subverteram o
principio constitucional, tornando-se poder constituinte originario sem que para isto

tivesse o Supremo competéncia, visto que é apenas o guardido da CF (art. 102).

A meu ver, cabe ao Senado, uma vez admitido o processo de
‘impeachment”, apenas julgar o Presidente e nunca julgar, inicialmente, a Casa do
Povo e, se entender que a Camara nao errou, julgar, em segundo lugar o presidente.
Nenhuma das instituigbes legislativas esta sujeita ao julgamento de outra pela lei
maior (artigos 44 a 58), razdo pela qual entendo, “data maxima venia”, que os
eminentes Ministros do Pretdrio Excelso invadiram area interditada por ser da
competéncia exclusiva do Congresso Nacional.

Tal poder de se transformar em legislador positivo, que se auto-outorgou o
Supremo Tribunal Federal — assemelhando-se muito, em sua ag¢ao, aqueles que
apregoam a “Justiga Alternativa”, no Rio Grande do Sul, ou seja, que cada
magistrado pode decidir de acordo com seu conceito de justi¢ca, independente da lei
escrita —, parece-me trazer para a democracia brasileira especial inseguranga
juridica, pois, a partir desta visdo, nem sempre o que a lei diz € que norteara a
conduta de cada brasileiro, mas sim o que o Poder Judiciario dira. Mesmo que
contra a lei, no exercicio de seu auto-declarado poder de criagdo de hipoteses de
conduta que entenda n&o prevista pela norma, ou na efetiva auséncia de lei,

indesejada pela cidadania.

A meu ver, inclusive, a propria Constituicdo foi dilacerada, nesta postura de
legislador positivo adotada pela Suprema Corte, visto que proibe que o Poder
Judiciario seja legislador positivo.

Analisando a norma do § 2° do artigo 103 da Constituicdo Federal, assim
redigido:

§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adocao das providéncias necessarias e, em se tratando de o&rgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Com Bernardo Cabral, Sydney Sanches e Odir Porto, em jantar em Brasilia,
todos fomos unanimes em concluir que nao poderia, o Supremo Tribunal Federal,
nas Acbes diretas de inconstitucionalidade por omissdo, ao declarar a
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inconstitucionalidade da postura do Congresso Nacional, legislar em nome do

Parlamento'2.

Como se percebe, a redagao do dispositivo determina, claramente, que a
Corte Suprema comunicara ao Congresso que sua omissao € inconstitucional, para
que o Parlamento faga a lei. Mas ndo impde prazo, nem sangao para que o faga's.

No referido jantar, fiz mencao a que, ndo havendo prazo nem sangao, o
Congresso poderia nunca sanar a omissdo, ao que Sydney Sanches - meu colega
de classe, ex-presidente da Suprema Corte e jurista de escol — perguntou: “Se fosse
estabelecido um prazo e o Congresso nao obedecesse, teriamos condigdo de
prender 503 deputados —era o numero da época- e 81 senadores, por desacato a
determinacao judicial?”.

Os constituintes hospedaram, pois, a idéia, como discutida a época, muito

embora tivessem elaborado a redacéo atual.

Sempre que o Supremo Tribunal Federal atua como legislador positivo - o
que nao poderia ocorrer, por ser guardido da Constituicao, nos termos do “caput” do
artigo 102 da lei suprema — desatende a norma retrocitada, porque se auto-outorga
o poder de legislar'4.

Nem se diga que a proibicao de legislar estaria restrita as acdes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo. Nada é mais grave do que a omissdo do
Parlamento em produzir norma em que a Constituicdo Federal impde como de
legislagdo imediata’®.

Quem nao pode o mais, ndo pode o menos, se o menos for intrinseco ao

mais. Se na omissao legislativa quanto aquilo que € uma imposigao constitucional,

12 Alexandre de Moraes (2011, p. 1.411) ensina:
“Na conduta negativa, o legislador constituinte brasileiro adotou o modelo constitucional portugués
que determina que, declarada a inconstitucionalidade por omissdo das medidas legislativas
necessarias para tornar exigiveis as normas constitucionais, o Tribunal Constitucional portugués
dara conhecimento ao 6rgéo legislativo competente. Tratou-se de inovagéo do legislador de 1976,
em sede de fiscalizacdo abstrata e sucessiva de Constitucionalidade, tendo como finalidade o
combate ao que Canotilho denomina siléncio legislativo, para garantir a plena efetividade das
normas constitucionais’.

3 Alein®12.063 de 27/10/09 regulou a agao direta de inconstitucionalidade por omissao.

4 QO inicio do “caput” do artigo 102 da CF esta assim redigido:
“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a gquarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: (...)";

15 0 § 1° do artigo 5° da CF tem a seguinte dicg&o:
“§ 1°- As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.”
Em outras palavras tais direitos ndo sdo normas programaticas e comportam a propositura de
acao de inconstitucionalidade por omissao, se ndo regulados pelo Legislativo.
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esta a Suprema Corte interditada de legislar, com muito maior razdo, em matéria em
que a obrigatoriedade ndo se impde e que o Parlamento so legisla por pressao de

seus eleitores e do povo em geral.

Acresce-se que o Congresso é escolhido por quase 140 milhdes de
brasileiros e o Supremo Tribunal Federal por um homem so, ou seja, o Presidente da

Republica.

Para mim, o fundamento da Separacédo dos Poderes continua integro. Como
dizia Montesquieu, € necessario que o poder controle o poder, pois, sendo, o poder

absoluto gera a absoluta corrupgao (Lord Acton)'®.

As fungbes sdo bem diversas. Ao Legislativo cabe legislar, ao Executivo

administrar e ao Judiciario impor o cumprimento da lei.

Sempre que um poder invade a competéncia de outro, corre o regime
democratico corre riscos. N&do sem razdo, o artigo 2° da Lei Suprema esta assim

redigido:

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario. 7

O préprio inciso Xl, do artigo 49, da Lei Suprema, cuja dic¢ao € a seguinte:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

6 Escrevi:
“Montesquieu intui a importancia de tal independéncia, na medida em que a natureza humana é
fraca e a fraqueza, a servigo da forga do poder, provoca, decorrencialmente, a pratica de uma
Justiga injusta.
A necessidade, portanto, de o poder controlar o poder, fa-lo separar o exercicio de feitura das leis
(Poder Legislativo), de execug¢do das normas (Poder Executivo) e de interpretagdo oficial do direito
e aplicagdo da Justica (Poder Judiciario). Ao dizer: “Acontece sempre que todos os homens.
quando tém poder, se inclinam a seu abuso, até encontrar limites” e ao concluir que é necessario
que o “poder constitua um freio para o poder” sintetiza sua concepg¢do a partir da descrenca na
natureza humana” (MONTESQUIEU, 1951, Liv. XI; Chapitre 6, p. 397-407).

7" Celso Ribeiro Bastos (1988, p. 436) lembra que:
“A fungéo predominante, tipica, de um 6rgéo é aquela que ele exerce em carater normal, conforme
a triparticdo estanque de Montesquieu.
Assim, a funcéo tipica do Legislativo é legislar, a do Executivo administrar e a do Judiciario
exercer a jurisdigdo. Ao lado, contudo, de sua fungéo tipica, os poderes exercem sempre, em
pequena proporgao, fungdo que originariamente pertenceria a outro. E isto se da com vistas a dois
objetivos. Em primeiro lugar, assegurar a propria autonomia institucional, que ficaria prejudicada
caso o Executivo, a pretexto de lhe ser propria a fungdo administrativa, quisesse administrar o
proprio Poder Judiciario ou o Legislativo. Este exercicio de fungdo atipica, estabelecido pela
Constituicdo, objetiva em ultima analise tornar viavel a propria separagéo orgénica pretendida por
Montesquieu. E em fungdo dessa preocupacdo que se prefere mesclar o exercicio das fungées, do
ponto de vista material, ressalvando-se, entretanto, a separagdo organica, a assegurar uma rigida
distingao funcional que acarretaria a propria destruicdo do sistema’.
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(...)
Xl - zelar pela preservagcdo de sua competéncia legislativa em face da
atribuicdo normativa dos outros Poderes;

(.)

Permite ao Poder Legislativo preservar sua competéncia contra invasao por

parte dos outros Poderes.

E, na eventualidade de confronto, o supremo arbitro para solucionar a

divergéncia sao as For¢cas Armadas, conforme determina o artigo 142 da Lei Maior,

versado nos seguintes termos:

Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e
pela Aeronautica, sao instituigdes nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da
lei e da ordem” (grifos meus)'8.

Entendo, inclusive, que, no caso de serem chamadas por qualquer um dos

Poderes para impor a ordem e a lei, quem arbitrara a questao serdo os comandantes

das Forgas Armadas, no caso do Executivo ser parte do conflito.

Compreende-se, pois, que a Constituicao brasileira ndo navegou nas ondas

procelosas do neoconstitucionalismo, visto que manteve a separacdo como a

garantia do regime, num Estado democratico de Direito. Ndo sem razdo, € o

segundo artigo da Carta Magna, sé perdendo em relevancia para a conformagéo da

Federacéo brasileira, nos seus fundamentos maiores’®.

18

Escrevi:

‘A segunda grande missdo das Forgcas Armadas é a garantia que ofertam aos poderes
constitucionais, o que vale dizer, se o Supremo Tribunal Federal é o guardido da Constituigao,
quem garante os poderes constituidos sdo as Forgcas Armadas. Quando Nélson Hungria,
desconsolado, no golpe de estado que derrubou Café Filho, disse que o Supremo Tribunal Federal
era um arsenal de livros, e ndo de tanques — e, por isso, nada podia fazer para garantir o
governo, podendo apenas mostrar uma realidade, qual seja, a de que sem a garantia das Forgas
Armadas néo ha poderes constituidos —, definiu os verdadeiros papéis das duas instituicées.

Por fim, cabe as Forgas Armadas assegurar a lei e a ordem sempre que, por iniciativa de qualquer
dos poderes constituidos, ou seja, por iniciativa dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario,
forem chamadas a intervir.

Nesse caso, as Forgas Armadas sdo convocadas para garantir a lei e a ordem, e ndo para rompé-
las, ja que o risco de ruptura provém da agdo de pessoas ou entidades preocupadas em
desestabilizar o Estado” (MARTINS, 2000, p. 166-167).

O artigo 1° da CF contém o discurso abaixo:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;
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Ora, permitir a invasao de atribui¢cdes legislativas pelo Poder Judiciario ou
mesmo pelo Poder Executivo é fragilizar os alicerces da democracia brasileira, pois,
mesmo quando o Poder Executivo recebe expressamente da Constituicdo o poder
de editar normas (medidas provisorias e leis delegadas), a palavra final ndo cabe a

ele, mas ao Legislativo, conforme os artigos 62 e 68 do mesmo texto supremo?°.

O que é pior, entretanto, é, ao atuar como legislador positivo, o Judiciario
gera a inseguranga juridica maxima, pois, se alguém cumprir a lei tal como
produzida pelo Legislativo ou agir, no vacuo legislativo, como entender mais
adequado — ja que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei” (art. 5° inciso 11)?" —, podera ser surpreendido com a decisao
do Poder Judiciario de que seu procedimento ¢ ilegal, por ndo estar de acordo com a

opinido do julgador - servidor publico concursado, mas nao eleito pelo povo.

Esta € a razdo que me leva a continuar na companhia dos constitucionalistas
que nao hospedam as novidades constitucionais de atribuir um poder legisferante ao
Judiciario, por entender que a seguranca juridica maxima encontra-se na rigorosa
separagao de Poderes que permite a um Poder controlar o outro, sem invasoes

indevidas.

Diria, mesmo, que a cidadania depende da separacdo de poderes. Se o

cidadao nao puder confiar que a Lei promulgada pelo Congresso garante-lhe a

Il - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo poalitico.
Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.”.
Realgo, como fundamento, o proprio preambulo assim redigido:
“No6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”, o que vale dizer que TODA A CONSTITUICAO
FEDERAL, inclusive, portanto, as competéncias dos poderes foi promulgada SOB A PROTECAQ
DE DEUS” (grifos meus).

20 Estdo os referidos dispositivos assim redigidos:
“Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisérias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. (Redagéo
dada pela Emenda Constitucional n°® 32, de 2001)
(..)
“Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a
delegacéo ao Congresso Nacional.”

21 O artigo 5° inciso Il tem a seguinte dicgéo:
“Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei,...”
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certeza de que o Judiciario ira cumpri-la, e ficar na dependéncia dos julgamentos
particulares dos magistrados, individual ou coletivamente, por melhores que sejam,
certamente vivera em tensdo permanente, sem qualquer seguranga?.

A lei pode ndo agradar, mas a certeza de que € aquela que deve ser
seguida, oferta a seguranga a que se refere o texto supremo. Por melhor que seja a
solucao legislativa do Judiciario, sempre acarretara a incerteza e a insegurancga, pois
0 que vige passa a ser revogado por determinagdo ndo do Legislativo, mas do
Judiciario. E tal confusao entre as fung¢des dos Poderes amesquinha a democracia e
da um poder fantastico a magistratura, que, apesar de ser, a meu ver, 0 mais
preparado dos Poderes, néo ¢é eleito pelo povo. O mais grave, todavia, € que, se 0
préprio Judiciario se transformar de poder legislativo negativo em positivo, néo

havera a quem recorrer, pois quem fara a lei sera o seu proéprio julgador.

Parece-me, pois, que o sistema de separacao de Poderes pode nao ser o
ideal, mas é o unico que garante a certeza e a seguranga do Direito e evita que, na

invaséo de fungdes, a democracia venha a se transformar numa ditadura?3.

22 José Afonso da Silva (2010, p. 74) explicita:
“DIREITO A SEGURANCA. Manoel Gongalves Ferreira Filho arrola os direitos a seguranga
(direitos cujo objeto imediato é a seguranga) como categoria de direitos individuais, nhdo
propriamente como garantias individuais.®¢ E o caput do art. 5° fala em "inviolabilidade do direito a
seguranga”, o que, no entanto, nao impede seja ele considerado um conjunto de garantias -
natureza que, alias, se acha insita no termo "seguranga”. Efetivamente, esse conjunto de direitos
aparelha situagbes, proibigées, limitagbes e procedimentos destinados a assegurar o exercicio e o
gozo de algum direito individual fundamental (intimidade, liberdade pessoal ou incolumidade fisica
ou moral): seguranga das relagées juridicas (art. 52, XXXVI), seguranca do domicilio (art. 52, Xl),
seguranga das comunicagbes pessoais (art. 59, V) e seguranca em matéria penal e processual
penal (art. 55 XXXVII-XLVII)”.

23 Alexandre de Moraes (2011, p. 70) ensina:
"A divisdo segundo o critério funcional é a célebre separacdo de poderes, que consiste em
distinguir trés funcbes estatais, quais sejam, legislagdo, administragdo e jurisdicdo, que devem ser
atribuidas a trés 6rgdos autbnomos entre si, que as exercerdo com exclusividade. Foi esbogada
pela primeira vez por Aristételes, na obra Politica, detalhada, posteriormente por John Locke, no
Segundo tratado do governo civil, que também reconheceu trés fungbes distintas e, finalmente,
consagrada na obra de Montesquieu, O espirito das leis, a quem devemos a diviséo e distribuicdo
classicas, tornando-se principio fundamental da organizagéo politica liberal.
Ao prelecionar sobre a divisdo dos poderes, Montesquieu mostrava o necessario para o equilibrio
dos poderes, afirmando que, para formar-se um governo moderado,
"precisa-se combinar os poderes, regra-los, tempera-los, fazé-los agir; dar a um poder, por assim
dizer, um lastro, para p6-lo em condicbes de resistir a um outro. E uma obra-prima de legislagéo,
que raramente o acaso produz, e raramente se deixa a prudéncia produzir. Sendo o seu corpo
legislativo composto de duas partes, uma acorrentada a outra pela mutua faculdade de impedir.
Ambas serdo amarradas pelo Poder Executivo, o qual o sera, por seu turno, pelo Legislativo.
Esses trés poderes deveriam originar um impasse, uma inagdo. Mas como, pelo movimento
necessario das coisas, sdo compelidos a caminhar, eles haverdo de caminhar em concerto”.
O texto constitucional ndo sé prevé em seu art. 2° os trés poderes da Unido, mas também,
posteriormente, define suas composi¢ées, fungbes e prerrogativas’.
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