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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

PREFACIO

Profa. Dra. Lorena Freitas
Prof. Dr. Eloy Jr.

Prof. Dr. Jerénimo S. Tybusch

O CONPEDI, Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-graduacdo em Direito, na realizagcdo de
seus Encontros e Congressos, tem um papel fundamental de integragcdo e conhecimento do
estado da arte das diversas teméticas juridicas com as apresentactes no anbito dos Grupos de
Trabalho que o compdem. Estes trabalhos expressam o andamento dos estudos dos
pesquisadores das pos-graduactes em Direito e afins de todo pais revelando os GTs como a
principal dindmica no evento.

O GT Teoria da Decisdo e Realismo Juridico foi proposto originalmente no Congresso
realizado em Novembro de 2014 no PPGCJ da UFPB, expressando as preocupacdes tedricas
do unico grupo de pesquisa cadastrado no CNPg com titulo e objeto sendo o Realismo
Juridico. A manutencdo do GT nesta edicdo do CONPEDI contou com a experiéncia na
coordenacdo dos trabalhos dos professores signatarios deste prefacio e que por ora pretende
apresentar aos leitores o resultado agora em forma de livro da discussdo cientifica
apresentada no encontro.

Como nosso objeto ndo € apresentar cada pesquisa/artigo em si que compdem este livro, cuja
multiplicidade de temas e abordagens enriqueceram o debate cientifico, deixamos para o
julgamento do leitor a busca do contetido no préprio resumo que cada artigo traz.

A qualidade dos trabalhos ali apresentados permite certamente perceber este GT como uma
especialidade em comparagdo aos tradicionais GTs de Filosofia e Hermenéutica Juridicas,
por exemplo, dando sede prépria a problematica em torno da Teoria da norma X teoria da
decisdo, pragmatismo filosofico e juridico, Realismo juridico norte-americano e Realismo
juridico escandinavo, discurso juridico, judiciaizacdo, ativismo judicia e decisionismo.



Assim, apresentamos ao publico este livro com 12 capitulos agrupando exatamente os
melhores trabalhos submetidos, aprovados e apresentados no X1V Encontro Nacional do
CONPEDI, realizado em Aracaju, entre 3 e 6 de junho de 2015, cujo expressivo niumero de
inscritos e trabalhos apresentados s6 vem ratificar este compéndio da doutrina nacional em
Teoria Geral do Direito.

Os Coordenadores



JUDICIALIZACAO E A ADPF N°54: A VIDA HUMANA COMO OBJETO DE
DECISAO NOSTRIBUNAIS

JUDICIALIZATION AND THE ADPF N°. 54: HUMAN LIFE ASAN OBJECT OF
DECISION IN THE COURTS

Lilia Nunes Dos Santos

Resumo

O presente artigo tem por fim analisar o fendmeno da judicializagdo da politica no Brasil a
partir da pesquisa sobre as causas que ensgjaram a transferéncia das decisdes politicas,
sociais e morais proprias do Parlamento para o Judiciério, abordando também prética do
ativismo judicial e os riscos desta nova atuagao proativa dos Tribunais, que passaram a fazer
deste o0 superego da sociedade. Fora proposta, ainda, uma reflexdo sobre a tendéncia de
judicializagdo da vida humana ocasionada pelo aumento de demandas particulares pleiteando
a autorizagdo para a interrupgdo da gravidez do feto portador de anomalia letal, com énfase
ao julgamento da ADPF n° 54 pelo Supremo Tribunal Federal. Para tanto, utilizou-se do
método dedutivo a partir de pesquisa bibliografica e exploratéria. Concluiu-se que, ao
proferir decisdes autorizativas do aborto quando néo previstas no Cédigo Penal, o Judiciério
e sua Corte atuam como de legislador positivo e usurpam a competéncia que € propria e
especifica do Poder Legidativo. Este protagonismo, se ndo for acompanhado de controle e
limites, atenta contra o Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: Judicializacdo davida, Ativismo judicial, Adpf n° 54, Risco ademocracia

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the judicialization phenomenon of policy in Brazil from the
research on the causes that gave rise to the transfer of political decisions, social and moral
own Parliament to the Judiciary, also addressing the practice of judicial activism and risks of
this new proactive role of the courts, which have become of these the superego of society.
Out proposal also a reflection on the judicialization trend of human life caused by the
increase of particular demands seeking authorization for termination of pregnancy the fetus
with lethal anomaly, with emphasis on the judgment of ADPF No. 54 by the Supreme Court.
For so much, it used of the method deductivo from bibliographic search and exploratory. It
was concluded that, in making decisions authorizing abortion when not specified in the
Criminal Code, the judiciary and his court shall play the role of positive Legislator and
usurps the competence of the Legidative Power. This leadership, if it was not accompanied
of control and limits, attentive against the Democratic State of Right.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicialisation of life, Judicial activism, Adpf no 54,
Risk to democracy
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CONSIDERA(;OES INICIAIS

O processo de judicializacdo das relagfes sociais teve inicio apds a Segunda Guerra
Mundial num ambiente de transicdo dos regimes autoritarios para 0s regimes democraticos,
processo este marcado pela transferéncia de poderes destinados ao Executivo e ao Legislativo
para o Judiciario, tendo em vista o grande avan¢o da justica constitucional em detrimento da
atuacdo das instituicOes representativas.

Neste contexto, muitas questdes e controvérsias de contetdo politico passaram a ser
enderecadas a apreciacdo das supremas cortes de grande parte dos paises ocidentais, as quais
passaram a emitir, atraves de suas decisOes, a palavra final, assumindo assim, o papel de
protagonistas no cenario histdrico e politico das atuais democracias.

A partir dos anos 80, o Brasil também passou a ser palco da judicializacdo da politica
marcada pela fragilidade das instituicdes eleitas pelo povo, com o consequente desequilibrio
do sistema de freios e contrapesos que vem deslocando a legitimidade do Estado para o
judiciario, de modo que o Supremo Tribunal Federal é chamado a decidir sobre as grandes
questdes nacionais.

Acrescenta-se ainda a ascensao do ativismo judicial, sob o argumento da retracéo do
Poder Legislativo perante as demandas sociais, traduzido na postura ativista dos magistrados
ao interpretar Constituicdo de modo revisar, invalidar ou suprir normas e atos de outros
poderes, 0 que tem fomentado e incentivado a particularizacdo das demandas.

Cada vez mais se reivindica que o judiciario decida sobre questfes politicas, sociais e
morais, principalmente, relacionadas a escolhas envolvendo temas controvertidos. Todavia, na
atual conjuntura politica, o protagonismo do STF tem despertado a reflexdo sobre as
contribuicdes e 0s riscos desta nova tendéncia para a afirmacéao e consolidacdo da democracia.

A crescente atuacdo do STF, com a consequente ampliacdo do seu poder decisorio
representado nas decisdes dos hard cases, como a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundanetal n° 54 referente a interrupcéo da gravidez de fetos portadores de anencefalia, tem
suscitado questionamentos sobre a possivel usurpacdo da competéncia do Legislativo pelo
Judiciério e a consequente violacdo do Estado Democrético de Direito.

Esta pesquisa tem por objetivo investigar as causas e riscos destes fenémenos juridicos
como base para o estudo sobre o processo de judicializacdo das demandas em que se pleiteia a
interrupgdo da gravidez, fazendo um contraponto com as iniciativas de legalizagéo do aborto
perante 0 Congresso Nacional. E, por fim, buscou-se, especificamente, analisar o julgamento
proferido pelo STF no bojo da ADPF n° 54,
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Para tanto fora utilizado o método dedutivo, iniciando um estudo tedrico-doutrinario
sobre as causas, 0 conceito e 0s riscos da judicializacdo politica e do ativismo judicial para,
num segundo momento, tratar de maneira especifica da judicializacdo da vida e do julgamento
da ADPF n° 54 como consequéncia do protagonismo assumido pelo Judiciario brasileiro.

A pesquisa possui carater exploratorio e bibliografico traduzido na analise critica de
livros e artigos cientificos sobre o tema e correlacionados, levantamento dos projetos de lei
referentes ao aborto, estudo sobre a legislacdo patria aplicavel e analise critica da decisdo da
Suprema Corte.

Discute-se, portanto, se cabe ao judiciario definir quando existe ou ndo vida humana
e em quais condi¢Oes a vida deve ou ndo ser tutelada pelo Estado, ou seja, se o judiciario teria
ou néo legitimidade para decidir dilemas politicos e morais que definem o eixo moral de uma

nacao.

1A JUDICIALIZAQAO DA POLITICA E O PROTAGONISMO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

No regime democratico brasileiro, assim como 0s demais regimes contemporaneos, a
ordem constitucional tem sua origem e legitimacdo no poder soberano que emana do povo,
formando assim o Estado e definindo seus poderes, seus 6rgaos e respectivas atribuicdes.

Ao instituir os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciério, a Constituicdo Federal
estabeleceu a independéncia e harmonia reciprocas entre os referidos poderes como
sustentaculo do Estado Democratico. Contudo, esta harmonia s6 sera assegurada se houver
respeito a atribuicdo precipua de cada poder, inclusive as de natureza excepcional, sem que
haja eventuais avancgos nas fungdes tipicas de um poder pelo outro. (CHAVES, 2013, p. 121)

Além disso, a Carta Magna vai ao encontro da moderna tendéncia de positivacdo de
principios constitucionais e de direitos sociais, bem como institui vias de acdo, através do
controle difuso e concentrado, a serem submetidas a apreciacdo da Suprema Corte,
vinculando os demais poderes as suas prescri¢des e valoracfes, 0 que permite que uma gama
de pretensdes sejam direcionadas ao Judiciario, ampliando, assim, sua atuacao.

A expansdo do Poder Judiciario, todavia, ndo se encontra restrita ao alargamento da
jurisdicdo constitucional, mas decorre, principalmente, do dominio progressivo da producao
de politicas publicas e de normas pelos tribunais na tentativa de suprir a ineficiéncia dos
Poderes Legislativo e do Executivo submersos em uma crise de representatividade e

legitimidade.
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Na obra “O juiz e a democracia: o guardido de promessas”, Antoine Garapon retrata
a ampliacdo dos poderes do Judicidrio como consequéncia da atuacdo deficitaria dos demais
poderes, 0 qual passa a ser a instancia responsavel pelo resgate dos ideais de justica da

sociedade, como descreve o autor:

O sucesso da justica é inversamente proporcional ao descrédito que afeta as
instituigdes politicas classicas, causado pela crise de desinteresse e pela perda do
espirito publico. A posicdo de um terceiro imparcial compensa o “déficit
democratico” de uma decisdo politica agora voltada para a gestdo e fornece a
sociedade a referéncia simbodlica que a representacdo nacional lhe oferece cada vez
menos. (GARAPON, 1999, p. 48)

Neste contexto, o Judiciario assume ndo s6 o papel de guardido das promessas
contidas na Carta Magna, mas de protagonista da efetivacdo dos direitos e garantias
constitucionais e da concretizacdo de direitos sociais, ocasionando a reinterpretacdo da
propria aplicagdo do direito e a expansdo do fendmeno juridico, no qual o Judiciario passa a
exercer novas fungdes, criando, desta forma, situagdes de choque entre os demais poderes.

O crescimento do papel do Judiciario também € tratado na obra de Ingeborg Maus
intitulada “O Judiciario como superego da sociedade Orfa”. A autora utiliza-se dos conceitos
da psicologia para analisar a relacdo em que o pai representa o superego do filho, fazendo
uma analogia com a relagdo das institui¢Ges politicas e seus administrados.

Diante da crise destas instituicdes e, portanto, da democracia em si, a sociedade
encontra-se “orfa”, e passa a buscar no Judiciario, como terceiro neutro, a compensacéo pelo
déficit das instituicdes representativas, o qual assume a posi¢do de “pai”, ou nOvVo superego,
responsavel por gerir seus “filhos” (MAUS, 2000, p. 183-202).

A partir da reflexdo proposta por Maus pode-se concluir que o processo de
judicilizacdo consiste na transferéncia da protecdo da moralidade publica, Unica e
exclusivamente, para o Judiciério, que, por isso, € erigido como superpoder pela préopria
sociedade, que passa a entregar as decisdes mais relevantes relacionadas a vida politica “nas
maos” dos Tribunais.

Isto representa, justamente, o infantilismo' que acomete as sociedades
contemporaneas que, além de por em questdo a objetividade dos valores, faz com que o0s
individuos ndo assumam a direcéo da vida politica, sujeitando-se como massa de manobra ao

deixarem de exercer o papel de cidadaos.

! Termo utilizado por Ingeborg Maus no seguinte trecho de sua obra: “O infantilismo da crenca na Justica
aparece de forma mais clara quando se espera da parte do Tribunal Federal Constitucional alemdo (TFC) uma
retificagdo da propria postura em face das questdes que envolvem a cidadania” (MAUS, 2000, p.185)
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Ao se ausentar do processo de construgdo normativa e dos valores, a sociedade torna-
se vulneravel as manobras politicas de alguns representantes eleitos que, estrategicamente,
ndo cumprem com sua funcgéo para, deliberadamente, permitir que o Judiciario possa assumi-
las. Desta forma, a “consciéncia” social passa a centralizar-se td0 somente na Justica, ditadora
das decisdes mais relevantes de uma nagéo.

Trata-se de um fendmeno que ndo esta relacionado apenas a “desilusdo com a
politica majoritaria”, mas também ao fato dos atores politicos preferirem que o Judiciario seja
a instancia decisoria de questdes polémicas, que ainda nao foram objeto de acordo moral
razoavel na sociedade (BARROSO, 2010, p. 7).

O que se vislumbra é uma verdadeira explosdo do contencioso, crescimento e
multiplicacdo das jurisdicdes, que, a cada dia mais se diversificam e afirmam suas autoridades
(GARAPON, 1999, p. 24).

Ao definir este processo, Barroso (2010, p. 390 ¢ 391) descreve que “judicializagdo
significa que algumas questdes de larga repercussdo politica e social estdo sendo decididas
por orgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias tradicionais: Congresso Nacional e o
Poder Executivo”.

De acordo com o autor, seriam trés as grandes causas do Judiciario estar assumindo
0s papéis contramajoritario e representativo? ao proferir decisdes em demandas de natureza
politica, social e moral (BARROSO, 2014, p. 15).

A primeira causa seria a redemocratizacdo do pais, especificamente a partir da
promulgacdo de Constituicdo de 88, que conferiu poder politico ao Judicidrio perante 0s
demais poderes para fazer valer a Constituicdo, e reavivou a cidadania ao ampliar a
informacdo e a conscientizagdo da populacdo, aumentando a demanda pela tutela jurisdicional
(BARROSO, 2010, p. 391).

A segunda causa seria a constitucionalizacdo abrangente, tendo em vista que a
Constituicdo passou a tratar de matérias anteriormente destinadas ao processo politico
majoritario e a legislacdo ordinaria, ampliando as pretensdes juridicas, e consequentemente a
possibilidade de acGes judicias (BARROSO, 2010, p. 391).

2 Segundo BARROSO, “o primeiro papel é apelidado, na teoria constitucional, de contramajoritario: em nome
da Constituicdo, da protecdo das regras do jogo democratico e dos direitos fundamentais, cabe a ela a atribuicdo
de declarar a inconstitucionalidade de leis. O segundo papel, menos debatido na teoria constitucional15, pode ser
referido como representativo. Trata-se, como 0 nome sugere, do atendimento, pelo Tribunal, de demandas
sociais e de anseios politicos que ndo foram satisfeitos a tempo e a hora pelo Congresso Nacional.” BARROSO,
Luis Roberto. Grandes transformagdes do direito contemporaneo e o pensamento de Robert Alexy. In:
Conferéncia A conferéncia foi realizada por ocasido da outorga do titulo de Professor Honoris Causae a Robert
Alexy pela Universidade Federal de Minas Gerais. [on line].
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O autor elenca ainda como terceira causa a abrangéncia do sistema brasileiro de
constitucionalidade que, por sua natureza hibrida, baseia-se no modelo americano de controle
difuso e incidental, e no modelo europeu de controle direto de constitucionalidade, acrescido,
ainda, ao extenso rol de legitimados para tal iniciativa perante a Suprema Corte (BARROSO,
2010, p. 391e 392).

A principio, o agigantamento do Judiciério, que o eleva ao patamar do Legislativo e
do Executivo, é considerado positivo para Cappelletti (1993, p. 107) e contribui para o
aperfeicoamento da democracia. Para ele, a independéncia do Judiciario permite que este
resista as decisdes circunstanciais da maioria que violem a Constituigdo, e, por isso, considera
que 0 seu crescimento é necessario ao equilibrio dos trés poderes.

Todavia, a ascensdo do Judiciario como elemento essencial para a implementacédo da
democracia, como exposto nas causas elencadas acima, s6 ocorrerd se sua atuacdo estiver
associada a sujeicdo de limites e de controle que impossibilitem a extrapolacdo da sua
competéncia, competéncia esta, determinada pela Carta Maior e que, constantemente, vem
sendo ampliada em detrimento dos demais poderes e em flagrante ofensa a Constituicao.

Acrescido a judicializacdo da politica, o protagonismo do judiciario também se
verifica em razdo do desenvolvimento cada vez maior do fendmeno denominado ativismo
judicial, originario da jurisprudéncia norte-americana, e que, segundo Barroso (2010, p. 394)
estd associado “a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
poderes”.

Para Arantes (2004, p. 31), o ativismo judicial “¢ a disposicao dos integrantes das
instituicOes de agir, de tomar iniciativas e de chamar para a si a responsabilidade pela
implementag¢ao de direitos e pela solugdo dos grandes conflitos da sociedade”. Nesta busca de
solucdes o Judiciario invalida normas e atos de outros poderes e supri as omissdes de suas
decisdes.

Segundo Barroso (2010, p. 11) o crescimento da postura ativista do Judiciario
brasileiro também estaria relacionada a situacbes de retracdo do Poder Legislativo e do
consequente hiato existente entre a classe politica e a sociedade civil, o qual impede que
determinadas demandas sociais sejam efetivamente atendidas, favorecendo, assim, a atitude e
a escolha dos magistrados por um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigéo,
expandindo o seu alcance.

Neste contexto de judicializacdo da politica e de ativismo judicial, merece destaque o

protagonismo do Supremo Tribunal Federal ao decidir questdes politicas, sociais, morais,
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consideradas polémicas, representadas nos julgamentos dos hard cases, expandindo
consideravelmente o seu poder decisorio.

Assim, o ativismo da Suprema Corte esta sendo “construido a partir das mais
relevantes decisdes”, objetivando ndo precipuamente a concretizagao de direitos, “mas 0
alargamento de sua competéncia institucional” (VIEIRA, 2012, p. 09). Tal fato se verifica na
atuacdo subsidiaria do STF na criacdo de normas, visto que seu desempenho ndao mais se
restringe a interpretacdo da Constituicdo, mas vem se estendendo de maneira excepcional a
funcdo legislativa, o que tem sido objeto de aplausos, mas, principalmente de criticas.

Para Barroso (2014, p. 15) ao atender demandas sociais e anseios politicos que ndo
foram satisfeitos pelo Congresso Nacional, o STF estaria desempenhando papel denominado
como representativo, o que, inicialmente seria positivo, se este papel estivesse restrito ao
desempenho de sua funcéo interpretativa a luz do sentimento social, representatividade que se
espera de um poder exercido em uma democracia.

Porém, a judicializagdo da politica vem provocando no cenério brasileiro a alteragdo
do responsavel pelas escolhas politicas e sociais, concentrando-as no Poder Judiciario. Esta
alteracdo ocasiona o surgimento de problemas de legitimidade e de comportamentos ativistas.

Neste contexto Chaves (2013, p. 124) sugere as seguintes indagacoes:

A judicializagdo da politica e o ativismo judicial estariam servindo ao projeto de
concretizacdo de direitos fundamentais ou a projetos politicos de expanséo do poder
Judiciario ou, ainda, a estratégias dos outros poderes, de omissdo proposital sobre
determinadas questbes polémicas?

Observa-se que, em alguns casos, a Suprema Corte tem se afastado de suas
atribuicbes, tornando-se mais um canal da politica majoritaria influenciado pela opinido
publica ou pela midia. Esse reiterado afastamento dos contornos constitucionais representa
grande risco para a consolidacdo da democracia.

Ao fazer sua critica a hipertrofia do Poder Judiciario Aleméo e de seu Tribunal
Constitucional que, gradativamente, deixaram de ser aplicadores e intérpretes da lei para
assumir a posicao de ultima instancia da consciéncia social, Maus sinaliza o0 grande prejuizo
deste processo a soberania popular, e a autonomia dos sujeitos.

A autora alerta, ainda, para dificuldade de controlar uma Justi¢ca que contrapde um
direito "superior"”, dotado de atributos morais, ao simples direito dos outros poderes do Estado
e da sociedade. Segundo Maus (2000, p. 187):

Quando a Justica ascende ela prépria a condicdo de mais alta instancia moral da
sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social — controle ao
qual normalmente se deve subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma de
organizacdo politica democratica.
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Este fendbmeno da supremacia judicial alem&@ retratado por Maus é claramente
identificado na atual cenario brasileiro de protagonismo do Judiciario como superego da
sociedade. Diante desta realidade, conclui-se com a seguinte indagacdo proposta pela autora
(MAUS, 2000, p. 187): “nao sera a Justica em sua atual conformacéo, além de substituta do

imperador, o proprio monarca substituido”?

2 OS RISCOS DA JUDICIALIZACAO

Inicialmente vé-se de maneira positiva o atendimento, pelo Judiciario, das demandas
que ndo foram satisfeitas pelo Parlamento. Por outro lado, tal fato sinaliza as dificuldades
enfrentadas pelo Poder Legislativo que “ndo deixa de abrir as portas dos fundos para
subministracdo de uma racionalidade finalistica, prépria da acdo politica, no campo do
direito” (NUNES e TEIXEIRA, 2012, p. 04).

Pode-se defender ainda a judicilizacdo da politica, desde que em sintonia com a
Constituicdo, de modo que o Judiciario, buscando a protecdo e concretizacdo de direitos
fundamentais, possa evitar abusos decorrentes de agdes ou omissdes dos poderes politicos. As

virtudes deste processo sdo apresentadas por Yepes:

A judicializacdo parcial da vida politica tem, sem duvida, certas virtudes. Em
particular, permite evitar abusos dos 6rgdos politicos e das maiorias contra minorias
estigmatizadas ou individuos. Nessa medida, a linguagem dos direitos ocupa um
lugar importante nas democracias contemporaneas, e 0 reconhecimento e a protecao
judicial desses direitos, apesar de realizados por 6rgdos ndo-majoritarios, como o
580 0s juizes e os tribunais constitucionais, devem ser vistos ndo como limitagGes a
democracia, mas como garantias para suas precondi¢des. Portanto, embora néo tenha
uma origem democratica, 0 juiz constitucional cumpre um papel democratico
essencial, pois é o guardido da continuidade do processo democrético (YEPES,
2007, 54).

Contudo, Barroso (2010, p. 397) adverte sobre a existéncia de trés objecdes a
judicializacdo e ao ativismo, quais sejam: os riscos para a legitimidade democratica, a
politizacdo indevida da justica e os limites da capacidade institucional do judiciario.

Inicialmente deve-se destacar que os membros do judiciario ndo sdo agentes publicos
eleitos, mas desempenham, inegavelmente, poder politico quando invalidam atos ou imp&em
deveres de atuacdo aos outros dois poderes. Essa possibilidade de sobreposicdo das decisoes
judicias as dos agentes politicos eleitos é denomina dificuldade contramajoritaria pela teoria
constitucional (BARROSO, 2010, p. 12).

Porém Waldron esclarece que, historicamente a expansdo da atuacdo do Judiciario
tem sido objeto de criticas quanto a sua legitimidade democratica e suposta maior eficiéncia
na protecdo de direitos fundamentais (WALDRON apud BARROSO, 2010, p. 12). Além
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disso, Hirschl afirma que a judicializagdo também é vista como uma reacdo das elites
tradicionais contra a democratizagdo, ou seja, contra a participacdo popular e a politica
majoritaria (HIRSCHL apud BARROSO, 2010, p.12).

Observa-se que a judicializacdo acarreta ainda o risco de politizacdo da justica
traduzida pela transferéncia do debate publico para o Judiciério, que, segundo Barroso (2010,
p. 14) passa a dar lugar as paixdes em um ambiente que deveria ser presidido pela razdo. Os
juizes trocam a racionalidade da argumentacdo juridica por embates proprios da discussao
parlamentar caracterizadas por visdes politicas contrapostas e concorrentes, o que da ensejo a
decis0es politicas e ndo juridicas.

Neste contexto em que o Judiciario é chamado a atuar na “transformacao estrutural
de instituicOes estatais com respeito aos direitos e principios democraticos consagrados na
Constituigdo”, Paola Bergallo (apud NUNES e TEIXEIRA, 2012, p.2) também sinaliza a
tendéncia de que as solucbes judiciais sejam fundadas em critérios de conveniéncia politica
em vez de sua eventual compatibilidade com o ordenamento vigente.

Quando o Judiciario abre o horizonte argumentativo para justificativas de carater
politico, o tratamento aos direitos fundamentais deixa de estar comprometido com 0 acesso
democrético e qualitativo. Ao imiscuir-se na funcao de fazer politica, perde sua autonomia e 0
comprometimento com os direitos fundamentais em prol de fins coletivos ou razdes de Estado
(NUNES e TEIXEIRA, 2012, p. 2).

Esta vulnerabilidade do Judiciario decorre da auséncia de controle e de critérios para
sua atuacdo. Segundo NUNES e TEIXEIRA (2012, p. 5):

N&o basta a proposi¢do dogmatica ou legislativa de cédigos posturais se ndo for
possivel controlar, ou ao menos fazer menos turva, toda essa complexa articulagéo
dentro da qual se processa a escolha das causas, e em beneficio de quem os juizes
sdo autorizados a assumir essa atitude moral mais ousada. Se a sele¢do das areas
autorizadas do protagonismo permanece fora do alcance de todos 0os mecanismos de
controle, é claro que disso resulta, paradoxalmente, um Judiciario mais vulneravel,
menos independente e capaz de agdo contramajoritaria.

Outra consequéncia dréstica relacionada a Judicializacdo para € a elitizacdo do
debate, a qual exclui os cidaddos que ndo possuem o dominio prdprio da linguagem juridica e
acesso ao locus da discussao, quando, na verdade, deveriam participar ativa e diretamente das
discussdes sociais e politicas de maior relevancia para o pais, sendo esta elitizacdo
consequéncia da politizagéo da justica (WALDRON apud BARROSO, 2010, p. 14).

Ao refletir sobre os limites da capacidade institucional, Barroso (2010, p. 402),
refere-se ao controle reciproco das atividades entre os trés poderes como meio de impedir a

hegemonia de uma instdncia em detrimento das outras, esclarecendo que, em caso de
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divergéncia na interpretacdo das normas, a palavra final é do Judiciario. Porém, essa primazia
ndo significa que toda e qualquer matéria seja decidida em um tribunal, nem legitima a
arrogancia judicial.

Como limite a atuacdo hegemonica do Judicidrio surgiu na doutrina a ideia de
capacidade institucional, que, na definicdo de Barroso (2010, p. 402) seria 0 meio de
determinar qual, dentre os poderes, estaria habilitado a produzir decisdo mais adequada a
determinada matéria, pois o juiz pode ndo ser o agente mais habilitado para decidir sobre
temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos complexos.

Existe ainda, segundo a doutrina citada por Barroso (2010, p. 403), o risco de efeitos
sisttmicos imprevisiveis e indesejados, decorrentes do impacto de determinadas decisGes
proferidas em processos individuais, sobre a realidade de um segmento econémico ou
prestacdo de um servi¢o publico, visto que o juiz ndo dispde de informacdes, tempo ou
conhecimento para avaliar tal impacto, o que recomenda uma posicéo de cautela por parte do
Judiciério, que quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir em todas as questdes que
séo lhe sdo trazidas.

Exige-se, portanto, uma postura criteriosa desta instituicdo de modo a avaliar sua
capacidade institucional e, consequentemente, exercer uma autolimitacdo espontanea de sua
atuacdo diante de questdes em que outra instancia seja mais habilitada para resolver ou que
causem impactos indesejados para a sociedade.

Diante da reflexdo acerca dos riscos da judicializacdo e, até mesmo, do ativismo
judicial, conclui-se que a jurisdicdo sempre deve ser exercida com o fim de garantir a
democracia e ndo coloca-la em risco. A interpretagdo constitucional, portanto, ndo pode
suprimir o governo da maioria, nem mesmo o Legislativo de modo a instituir uma ubiquidade
gue inexiste na Constituicéo.

Em especial destaca-se a atuacdo do Supremo Tribunal Federal que cada vez mais
flexibiliza a aplicabilidade do controle de constitucionalidade, utilizando-se de principios
supra positivos construidos no curso de sua atividade constitucional de controle das normas,
extrapolando assim, os limites de sua competéncia.

A introducéo de proposi¢des morais e valorativas nas decisdes proferidas pelo STF,
com o fim de legitima-las, permite que sejam desvinculadas dos preceitos legais e,
consequentemente, da vontade popular. A utilizacdo, no caso concreto, de argumentos
baseados em principios e carregados de valor moral faz nascer solucBes juridicas que
extrapolam as previsdes contidas no ordenamento juridico criando, ainda, um ambiente de

inseguranca juridica e, portanto, de mitigacdo do direito de liberdade. Nas palavras de
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Montesquieu (1951, cap.6) "viver-se-ia na sociedade sem conhecer exatamente os vinculos a
que se esta sujeito".

Ao desvincular-se dos preceitos legais, julgando com base em subjetivismos, sem
qualquer controle ou limite a sua atividade, a Corte Constitucional pode ser equiparada ao
monarca absoluto que concentra todos os poderes em suas méaos, ja que extrapolando a sua
competéncia, adentra nas func@es tipicas das demais instituicdes politicas, submetendo-as a
Constitui¢ao por ela “interpretada”.

Este excesso de liberdade do STF também foi objeto de critica por Bahia (2005,
p.10-12):

A independéncia do Judiciario passou a significar, muito mais do que independéncia
funcional frente aos demais poderes, uma desvinculacdo a autoridade das leis e da
Constituicdo. A emergéncia de um Direito suprapositivo fez com que a Corte
Constitucional, além de aumentar, por conta prépria, suas funcdes, se considerasse
competente para julgar até a propria Constituigdo, dando-lhe a interpretacéo que Ihe
parecesse melhor.

Ao erigir o Judiciario como administrador supremo da vontade publica corre-se o
risco de retornar ao antigo e ultrapassado paternalismo estatal, em que a figura do “pai” é
assumida, desta vez, exclusivamente pelo Judiciario, que passa a ditar os direitos e liberdades
dos “suditos” colocando-se acima do exercicio da cidadania.

Esta tendéncia contraria todas as conquistas até aqui alcancadas na implementacéo
da moderna democracia, a qual decorre, justamente, da inversdo na relacdo entre governantes
e governados, em que o poder do Estado deriva, originalmente, dos direitos de liberdade dos
cidaddos e por eles é limitado. Por ser detentor de direitos originarios, o individuo é quem
deve efetivamente participar das decisGes como cidadao cuja liberdade esta acima do poder do
governo.

Na concepg¢do democréatica de Estado inverte-se as relages "naturais”, ressaltando a
figura dos “filhos”, da qual deriva a figura do “pai”. Ndo ¢ mais o Estado paternalista que dita
as regras, mas o individuo na sua liberdade, pois a soberania popular é a manifestacdo de
vontade de cada individuo.

Todavia, ao repassar para o Judiciario o protagonismo sobre a vida politica e moral,
resgatando o paternalismo, renuncia-se a liberdade e ao exercicio da prépria cidadania, Unica
capaz de fazer valer a vontade popular a partir do consenso, em detrimento de outros
interesses.

Esta postura assumida pelo Judiciario, ¢ “legitimada” pela sociedade, que transfere

os assuntos politicos que deveriam ser decididos através do voto, para que 0 sejam por meio
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de sentenca, ¢ demonstrada nas palavras de Hirschl: “ja descrevi esse processo de transicéo
para uma juristocracia” (HIRSCHL apud BARROSO, 2010, p.18).

Conclui-se, portanto, que as escolhas entre as diferentes visdes proprias das
sociedades pluralistas devem ser realizadas por meio da lei, a qual faz dos agentes publicos
eleitos os protagonistas da vida politica, e ndo o Judiciario ou sua Corte Constitucional, que,
insistentemente, tém buscado impor suas escolhas e vontade, colocando em risco o

desenvolvimento da democracia de uma nacao.

3 A JUDICIALIZA(;AO DA VIDA HUMANA

Neste arriscado contexto juridico, ndo sO questdes sociais, politicas e morais estéo
sendo levadas ao crivo do Judiciario, mas também questdes referentes ao significado da vida
humana e a definicdo do momento em que ela se inicia sdo objeto de decisdo nos Tribunais.

Dentre os julgados destacam-se o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.150 que permitiu e disciplinou as pesquisas com
células tronco embrionérias e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54
que autorizou a interrup¢do da gravidez na hipdtese de feto portador de anencefalia.

Ao submeter os questionamentos relacionados a identidade do homem ao Judiciério,
afasta-se a reflexdo complexa e multidisciplinar que tais indagacfes exigem (analise
socioldgica, antropoldgica, filosofica, biomédica), reflexdo esta que vai além das solucGes
apresentadas pelo direito positivo e que exige dos magistrados muito mais do que formacéo
juridica para que possam responder as seguintes indagacdes: o embrido é ser humano? O
embrido é pessoa humana?

Contudo, é crescente a judicializacdo do aborto no Brasil, cujo aumento é registrado
a partir da década de 90, especificamente na hipdtese de aborto seletivo quando diagnosticado
alguma anomalia fetal. O aumento de demandas desta natureza se deu ao avanco e difusdo das
técnicas de diagnostico pré-natal, principalmente a ecografia, sendo que a primeira
autorizacdo judicial para interrupcéo da gravidez de feto com anencefalia se deu em 1989 no
estado de Rond6nia, (DINIZ, 2005, p. 4).

A propositura de agdes perante o Judiciario solicitando a interrupcéo da gravidez no
caso de anomalia fetal decorre da auséncia de previsdo, no rol do art. 128 do Codigo Penal
Brasileiro, que exclua a punibilidade do aborto seletivo, razdo pela qual a interrupcdo da
gestacdo, mesmo que o feto seja portador de alguma anomalia, € considerado crime de aborto

no presente ordenamento, que, consequentemente, criminaliza o aborto eugénico.
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Diante da previsao clara e expressa da legislacdo ordinaria no sentido de tutelar a
vida humana desde a concepc¢do, independente da existéncia de alguma doenca ou anomalia,
tem-se buscado cada vez mais, através da postura ativista do Judiciario, uma reinterpretacédo
da lei com o fim de obter autorizacdo para o aborto seletivo. O aumento dos pleitos
particulares fomenta ainda mais o “empoderamento” dos Tribunais.

Embora a ideia de litigdncia de interesse publico “busque uma reforma
organizacional com a reparacdo das violacbes a direitos constitucionais perpetrados por
agentes publicos” (NUNES e TEIXEIRA, 2012, p. 5), verifica-se que em alguns casos, como
na hipétese do aborto seletivo, esta interferéncia é aproveitada como uma oportunidade para
judicializar determinadas demandas.

Resta claro que a judicializacdo da vida humana e a atuacdo ativista do judiciério,
com relacdo a autorizagdo do aborto nos casos proibidos por lei, configura uma “tentativa de
infiltragdo dos outros sistemas no espac¢o de credibilidade/iseng¢do judicial como ““atalho” para
a legitimagdo material de medidas dificilmente ordendveis pelas vias democraticas
tradicionais” (NUNES e TEIXEIRA, 2012, p. 5).

O grande numero de ac@es individuais requerendo a autorizacdo do aborto de fetos
portadores de anomalias que culminou na propositura do ADPF n° 54, onde a questdo foi
ainda mais debatida, também pode ser explicada por meio da Teoria do Salame originada na
Hungria.

De acordo com a Teoria ou Tatica do Salame busca-se obter, fatia por fatia, o que
nunca se conseguiria em bloco (SCHOOYANS, 2008, p. 7). Esta teoria é perfeitamente
aplicavel a questdo social e politica do aborto no Brasil e sua consequente judicializacdo, visto
que todos os projetos de lei referentes a legalizacdo do aborto estdo sendo rechacados pelo
Congresso Nacional desde 1.991.

Dentre as projetos de lei destacam-se o PL n. 1135/91% e PL 176/95* (BRASIL,
Cémara Federal, 2001) cujo objetivo era a descriminalizacdo do aborto até o 9° més de
gestacdo; o PL n. 4403/04° (BRASIL, Camara Federal, 2004) que tinha por fim a isencdo de

pena para a pratica de aborto terapéutico em caso de anomalia do feto, incluindo a

3 Arquivado em 01/02/2011, conforme andamento disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16299.
4 Arquivado em 01/02/2011, conforme andamento disponivel em

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=15125
® Fora apensado ao PL 1135/91 em 22/11/2004, sendo, portanto, arquivado com o mesmo em 01/02/2011,
conforme andamento disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=16299
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anencefalia; o PL n.4834/05° (BRASIL, Camara Federal, 2005) e o PLS n. 227/04” (BRASIL,
Senado Federal, 2004) que dispunham sobre a isencdo de pena para a gestante e para o
médico no caso de aborto de feto com anencefalia.

Todos os projetos de lei descritos anteriormente foram arquivados em 2011. Todavia,
no mesmo ano, fora proposto o Projeto de Lei do Senado n. 50/2011 (BRASIL, Senado
Federal, 2011) que tem por fim afastar a punibilidade do aborto no caso de feto com
anencefalia, se precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal. O referido Projeto continua tramitando no Senado e fora encaminhado, no
dia 03/02/2015, para a Comissio de Constituicdo, Justica e Cidadania.®

Cumpre salientar que, ndo obstante a dificuldade de aceitacdo, pelos parlamentares,
dos projetos de lei ja& mencionados, 0 novo anteprojeto do Cédigo Penal — PLS n. 236/2012°
(BRASIL, Senado Federal, 2012), além sugerir, nos artigos 125 e 126, a reducdo da pena de
prisdo para o aborto provocado ou consentido pela gestante que, atualmente, é de 1(um) a 3
(trés) anos para 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, sugere ainda, no artigo 128 e incisos, a
descriminalizacdo do aborto quando o feto for portador de anencefalia ou anomalias graves e
incuraveis, bem como a descriminalizacdo do aborto até a 12% semana se a mulher nédo
apresentar condi¢des psicoldgicas para ser mée.

Trata-se de mais uma tentativa de se obter a descriminalizacdo do aborto no pais,
condicionando, de maneira ampla e subjetiva, a vida de um ser humano, a “preparagdo
psicolégica” da mulher para a maternidade. O referido anteprojeto prevé o descarte, tanto da
vida humana indefesa e debilitada por alguma enfermidade, quanto da vida humana saudavel
e em plenas condi¢des de desenvolvimento.

A incoeréncia do anteprojeto supracitado consiste no fato de atribuir pena de prisao
de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos para o crime de aborto, cujo bem juridico penalmente
tutelado é a vida humana embrionaria, enquanto, o artigo 389 do mesmo, atribui pena de
prisdo de 2 (dois) a 6 (seis) anos para 0 agente que importar, exportar, remeter, adquirir,

vender, expor a venda, oferecer, ter em cativeiro ou depdsito, transportar, trazer consigo,

6 Arquivado em 01/02/2011, conforme andamento disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=276215

! Arquivado em 07/01/2011, conforme andamento disponivel em
http://www.senado.gov.br/atividade/Materia/detalhes.asp?p_cod_mate=69514

8 0] andamento do PLS n. 50/2011 encontra-se disponivel em

http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=99165
’ ] andamento do PLS n. 236/20122011 encontra-se disponivel em

http://www12.senado.gov.br/noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-o-anteprojeto-da-comissao-especial-de-
juristas.
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guardar, entregar a comércio ou fornecer ovos, larvas ou espécimes da fauna silvestre, nativa
ou em rota migratoria, bem como produtos e objetos dela oriundos, incluidos penas, peles e
couros, sem autorizacao legal e regulamentar.

Sugere-se, portanto, uma verdadeira inversdo de valores, ao conferir maior protecédo
juridica aos ovos, larvas ou espécimes animais, que ao préprio ser humano indefeso, o
nascituro, visto que apenas o transporte ou deposito ilegal de um ovo ou larva, ou ainda, da
pena ou a pele de um animal, tem mais relevancia juridica do que a vida humana.

Uma vez que os representantes eleitos pela vontade popular ainda ndo admitiram a
despenalizacdo seja do aborto seletivo ou eugénico, seja do aborto em sentido geral, percebe-
se que o Judiciario tornou-se a via alternativa pela qual se busca obter a primeira fatia do
salame, a despenalizacdo do aborto dos fetos portadores de anencefalia e, consequentemente,
0 aborto seletivo.

Contudo, o que se pretende é a descriminalizacdo do aborto no Brasil através de
estratégias ilegitimas, como tem sido a atuacdo do Judiciario como legislador positivo, seja
nas demandas particularizadas, seja no julgamento da ADPF n° 54 pela Suprema Corte, como

sera analisado.

4 A ADPF N° 54 COMO REFLEXO DA JUDICIALIZAQAO E A CONSEQUENTE
VIOLAQAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

E de suma importancia analisar os contornos e o desfecho do julgamento da ADPF n°
54 neste contexto de judicializacdo da vida humana como uma estratégia de descriminalizacao
do aborto a partir do Judiciario e do protagonismo de sua Corte Constitucional.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54, que
tramitou no Supremo Tribunal Federal no periodo de junho de 2004 a maio de 2013, foi
proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saide (CNTS) ao argumento de
que o conjunto normativo representado pelos artigos 124, 126, caput e 128, | e 1l, do Cddigo
Penal seria ato do Poder Publico causador de lesdo aos preceitos fundamentais da
Constituicdo Federal dispostos nos artigos 1, 11, 5, 1I, 6, caput, e 196, quando incide sobre a
hipotese da interrupcdo da gravidez de feto portador de anencefalia.

Sendo assim, o pedido principal consistiu na declaragdo de inconstitucionalidade da
incidéncia do Codigo Penal na hipotese de “antecipag¢do do parto” de feto com anencefalia,
com o fim de impedir a sujeicdo da gestante e dos profissionais da saude, que assim

procederem, a processo criminal.
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A ADPF n° 54 parte do pressuposto de que a permanéncia do feto com anencefalia
no Utero materno traz risco de vida para gestante, considerando, ainda, a interrupcdo da
gravidez como “antecipacao terapéutica do parto” e como Unica hipdtese possivel e eficaz
para o tratamento da gestante. Além disso, afirma que durante a gestacdo do feto com
anencefalia ndo héa viabilidade de outra vida, e, portanto, ndo haveria nascituro cujo interesse
se possa eficazmente proteger.

A Corte Suprema deixou de exercer a autocontencdo’® e avocou para si a
legitimidade para decidir a questdo apresentada pela CNTS, a qual teve como fundamento a
andlise do conflito de preceitos fundamentais tutelados na Constituicdo Federal, a saber, o
direito a vida do feto com anencefalia e os direitos a dignidade, a liberdade e a salde da
gestante.

Inicialmente fora deferida a liminar, em 01/07/2004, pelo Ministro Relator Marco
Aurélio, que autorizou a “antecipacdo do parto” de fetos portadores de anencefalia e
suspendeu 0s processos que estavam em curso por meio de decisdo monocréatica. Todavia, a
liminar autorizativa fora cassada pelo Pleno, que manteve a suspensdo dos processos
referentes a questao.

Ap0s debates e reflexdes acerca do tema e da admissdo de entidades nacionais na
qualidade de amicus curiae, 0 Supremo Tribunal Federal, por maioria de 8 votos contra 2,
julgou procedente a acdo para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a
qual a interrupcao da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, incisos | e 11, do Cédigo Penal, nos termos do voto do Relator Ministro Marco Aurélio™*.

A referida decisdo passou a ter eficacia em todo o territério nacional, permitindo a
antecipacdo do parto de fetos com anencefalia sem a necessidade de processo judicial,

bastando que a doenca seja certificada por médico habilitado.

19 Segundo Barroso, “o oposto do ativismo ¢ a auto-contengéo judicial, conduta pela qual o Judiciario procura
reduzir sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes. Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar
diretamente a Constituicdo a situacfes que ndo estejam no seu &mbito de incidéncia expressa, aguardando o
pronunciamento do legislador ordinrio; (ii) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na definigdo das politicas ptblicas”
BARROSO, 2010, p. 395.

1 ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente neutro quanto as religies.
Consideragdes. FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER — LIBERDADE
SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE - DIGNIDADE — AUTODETERMINACAO - DIREITOS
FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrupcdo da
gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e 1l, do Cddigo Penal
(BRASIL, STF, 2012).

207



Contudo, ndo se pode deixar de mencionar que a preservacao da vida do nascituro,
independente de ser portador de doencga congénita letal, é tutelada ndo sé pela Carta Magna,
mas também pela Convencdo Americana de Direitos Humanos, pelo Codigo Civil Brasileiro
de 2002, pelo Estatuto da Crianca de do Adolescente e pela Declaracdo Universal dos Direitos
da Crianga.

Observa-se ainda que o legislador ordinario erigiu, expressamente, duas hipdteses
que excepcionam a protecdo da vida do nascituro, dentre elas se encontra a principal causa de
pedir constante na ADPF n° 54, ou seja, o0 risco de vida para a gestante.

Portanto, uma vez diagnosticado a presenca deste risco, ndo ha que se falar em
propositura de acéo judicial, sendo despicienda a atua¢do do Judiciario, ja que a propria lei
afastou a punibilidade nesta hipdtese, de modo que, tanto a gestante quanto 0 médico estdo
autorizados a fazé-lo.

Ao adotar o principio hermenéutico de interpretacdo conforme a Constituicdo sem
que exista qualquer obscuridade ou lacuna na lei, a Suprema Corte atuou como “verdadeiro”
legislador positivo, criando uma terceira causa excludente de punibilidade, e indo de encontro
ao principio da supremacia da vontade popular, e, consequentemente, da Separacdo dos
Poderes.

O perigo da atual postura assumida pelo STF é verificada nas seguintes palavras de
Montesquieu (1951, cap. 6): "em Estados desp6ticos ndo ha nenhuma lei: o juiz tem a si
préprio como lei. Sob a forma de governo republicano a esséncia da Constituicdo consiste no
fato de que os juizes devem observar a letra da lei".

Neste sentido, a decisdo de procedéncia da ADPF n° 54 traduz e ratifica cada vez
mais 0s processos de judicializacdo da politica e de politizacdo da justica, diagnosticados
como ricos fatais para a legitimidade democratica porque resultam na usurpacdo politica da
consciéncia.

Juizes e tribunais s6 podem exercer poder criativo e expandi-lo a um nivel quase
normativo diante de clausulas constitucionais vagas e abertas, como a dignidade da pessoa
humana, quando nao houver manifestacédo do legislador (BARROSO, 2010, p. 404).

Havendo, portanto, lei especifica que concretize uma norma constitucional ou
disponha de matéria da sua competéncia, o juiz tem o dever de aplica-la. Ou seja, “entre
diferentes possibilidades razoaveis de interpretar a Constituicdo, as escolhas do legislador
devem prevalecer, por ser ele quem detém o batismo do voto popular” (BARROSO, 2010, p.
404).
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A interpretagdo constitucional constitui uma tarefa essencialmente juridica, de modo
que, ao desempenha-la o papel politico do juiz ndo estd em substituir funcionalmente as
distorcdes do sistema representativo ou em forjar o consenso nacional, mas em estabelecer o
elo democratico entre representantes e representados quando estes estiverem em continua
pressio (GARAPON apud NUNES e TEIXEIRA, 2012, p. 7).

Sobre a atuacdo do Judiciario como legislador positivo Marcelo Cattoni traz as

seguintes consideragoes:

(...) embora a Constituigdo articule, de forma complexa, questdes politicas — éticas,
morais e pragmaticas — a questdes juridicas, deve-se corretamente compreender tal
articulagdo de um ponto de vista normativo, constitucionalmente adequado ao
Estado Democratico de Direito, de tal modo que a protegdo de direitos ndo fique
prejudicada por razbes de Estado. Contudo, o Judiciario, para isso, ndo deve ou
necessita, por um lado, assumir erroneamente o papel do poder constituinte
permanente, ou, pelo menos, de um legislativo concorrente de segundo grau, ao
confundir argumentos de principio com argumentos de politica (Dworkin), normas
com valores (Habermas); nem deve ou necessita, por outro lado, abdicar do seu
lugar de autoridade democraticamente legitimada, quer cedendo a vontade politica
dos demais poderes, quer rendendo-se, de modo ndo mediatizado institucionalmente,
a uma formagdo da opinido publica informal. (CATTONI apud NUNES e
TEIXEIRA, 2012, p. 7)

Observa-se ainda que decisdo de procedéncia da ADPF n° 54, além de produzir efeitos
na esfera particular, possibilitando que a gestante interrompa a gravidez em razdo do feto ser
portador de anencefalia, a referida decisao produz também efeitos na esfera coletiva.

Esta preocupacdo foi abordada no trecho do voto do Min. Ricardo Lewandowski
quando tratou do risco de que a decisdo proferida pela Suprema Corte abra um precedente
para legitimar a pratica da eugenia no Brasil, viabilizando a interrupcdo da gestacdo dos fetos
portadores de outras doencas congénitas letais como, por exemplo, acardia, agenedia renal,
hipoplasia pulmonar, atrofia muscular espinhal, holoprosencefalia, ostogénese imperfeita
letal, trissomia do cromossomo 13 e 15, trissomia do cromossomo 18.'2

Diante das consequéncias j& expostas, conclui-se que “uma corte constitucional nido
deve ser cega ou indiferente as consequéncias politicas de suas decisdes, inclusive para
impedir resultados injustos ou danosos ao bem comum ou aos direitos fundamentais”
(BARROSO, 2010, p. 405), estando sua atuacao restrita as possibilidades e aos limites abertos
pelo ordenamento juridico. Ao extrapolar estas possiblidades e limites, tem-se, portanto, a

ilegitimidade da atuacéo judicial e, consequente, de sua decisao.

*? Transcricdo de trecho do voto do Min. Ricardo Lewandowski, no qual menciona depoimento prestado em
audiéncia publica realizada no STF pelo médico Rodolfo Acatuassi Nunes, Professor Adjunto do Departamento
de Cirurgia Geral da Faculdade de Medicina da Universidade Estadual do Rio de Janeiro. p. 10
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O Judiciario tem o dever de fazer valer a Constituigdo, inclusive em face dos outros
poderes, porém ao atuar de maneira contramajoritéria, s6 pode fazé-lo em favor e ndo contra a
democracia. Assim, sendo, o Judiciario, e, principalmente o Supremo Tribunal Federal,
devem acatar as escolhas legitimas feita pelo legislador, de modo que suas decisdes respeitem
sempre as fronteiras procedimentais e substantivas do Direito (BARROSO, 2010, p. 405).

Por fim, o que se vislumbrou nos cenarios juridico e politico brasileiros, quando a
Corte Suprema avocou para si a competéncia para decidir sobre a interrupcdo da gravidez dos
fetos com anencefalia, julgando procedente a ADPF n° 54, foi a flagrante usurpacédo da funcéo
constitucional especifica do Poder Legislativo, de modo que, ao decidir uma questdo
eminentemente politica, atuou como legislador positivo, e o fez em detrimento do direito
fundamental & vida do nascituro.

Diante das inimeras distor¢Bes funcionais e violagdes contidas, ndo sé nesta decisdo
ilegitima do Supremo Tribunal Federal, mas também em outras decisdes desta corte e do
judiciario politizado e ativista que vem imperando na sociedade brasileira, ndo ha como ser

estabelecido ou, até mesmo mantido, o Estado Democratico de Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

O estabelecimento das democracias ocidentais foi marcado pela forte
constitucionalizacdo que favoreceu a judicializacdo das relagfes sociais. Especificamente, no
caso brasileiro, o Estado Democratico erigiu-se com base no modelo montesquiano de
Separacdo dos Poderes, cuja independéncia e harmonia reciproca permitem o exercicio do
controle entre os poderes, salvaguardando as funcbes especificas de cada um, de modo a
impedir interferéncias e desrespeitos a estas atribui¢Bes instituidas e delimitadas pela Carta
Constitucional.

Observou-se que varios fatores contribuiram para a origem e avanco da judicializacéo
da politica no Brasil. Dentre eles destacam-se a promulgacdo da Constituicdo de 1988 em
consonancia com a tendéncia moderna de positivacdo de principios constitucionais e de
direitos sociais, a qual também ampliou a atuacdo do judiciario instituindo vias de acdo e
estabelecendo os modelos de controle difuso e concentrado.

Concomitantemente, passou-se a contemplar o cenario de crise de representatividade e
legitimidade do Legislativo e do Executivo, que ocasionou a expansdo do Judiciario como
responsavel pela efetivacdo dos direitos e garantias constitucionais e pela concretizacdo de
direitos sociais, assumindo novas fungdes através de uma postura pro ativa na reinterpretacdo

da aplicacdo do direito, o que favoreceu o surgimento de conflitos entre os poderes.
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Ao adentrar especificamente na questéo da judicializa¢do da vida humana e na atuacéo
da Suprema Corte no julgamento da ADPF n° 54, percebe-se claramente a atuacdo politica e
ativista do judiciario, visto que as decisGes autorizativas da interrupcdo da gravidez na
hipétese de anomalia fetal incurdvel sdo a comprovacdo, no caso concreto, dos danos e
violagBes a independéncia e harmonia entre os poderes.

Embora as omissdes politicas do Legislativo e do Executivo favorecam o ativismo
judicial, atribuindo ao Judiciario a dificil missdo de decidir litigios de interesse publico,
porque ndo pode escusar-se de sua funcdo; no caso especifico das decisdes autorizativas do
aborto seletivo ou, como alguns costumam chamar, aborto preventivo, sejam as proferidas em
processos individuais, seja a proferida no exercicio do controle de constitucionalidade
abstrato (ADPF n° 54), o que se vislumbra € a usurpacdo do Poder de legislar pelo Judiciario,
que busca legitimar sua decisao através de uma construcdo hermenéutica de interpretacdo de
principios, fechando os olhos para as escolhas legitimas do legislador, para fazer surgir nova
norma que torna atipica o aborto de fetos portadores de anencefalia, quando sua decisdo
deveria ter se limitado a aplicacdo do Codigo Penal que trata expressamente do aborto como
crime.

N&o se pode deixar de considerar a grande relevancia da expansdao do fenémeno
juridico como meio de controlar e impedir arbitrariedades dos demais poderes e de fomentar o
desenvolvimento do bem estar social efetivando direitos politicos e sociais.

Neste contexto de aplausos e criticas faz-se necessario potencializar os beneficios e
reduzir os riscos, 0 que sé serd obtido se houver uma verdadeira cooperacao entre os poderes
na busca conjunta de solucdes para implementacdo dos direitos e garantias fundamentais,
tornando realizaveis as medidas politicas e sociais que ainda ndo foram efetivadas, mas que
ainda sdo feridas abertas na sociedade.

Diante das caréncias sociais, é imprescindivel a construcao de um diélogo institucional
para a consumacdo dos direitos consagrados na Constituicdo e 0 consequente
desenvolvimento social, politico e econdbmico do pais. A construcdo deste cenario exige a
participacdo efetiva do Judiciario e de sua Corte, para que este percurso seja aplainado pelo

encontro da sociedade com o projeto de valores materializados na sua Carta Maior.
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