O EQUILIBRIO ENTRE OS PODERES

(Valor Econémico - 25/11/2004)

Nos regimes presidencialistas, ha nitida separacdo de Poderes. Cabe ao Legislativo legislar, ao
Executivo administrar, a luz da legislacdo elaborada pelo Parlamento, e ao Poder Judiciario, fazer
Justiga, inclusive ndo permitindo que leis inconstitucionais tenham curso.

No Brasil, o art. 2° da Constituicdo Federal declara que: “Sao poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, ndo ofertando duvidas de que as
fungOes sdo indelegaveis, cabendo

a cada um dos Poderes exercer sua funcdo, de forma harmodnica e independente em relacdo aos
demais.

Os temperamentos que comporta sdo aqueles que constam da Constituicdo. Quando a lei maior,
expressamente, admite delegacdo ou o exercicio de atribuicdes proprias da drea de competéncia de
outro, é que pode um Poder exercer fungdo alheia.

Assim, o Poder Executivo pode legislar, via medidas provisorias e leis delegadas, pois a lei suprema,
nos arts. 62 e 69, assim o permite.

Pode, também, o Legislativo assumir funges investigatorias prdoprias do poder Judiciario, nas CPIs,
porque ha autorizagdo expressa no art. art. 58, § 3° da CF.

E pode o Poder Judicidrio ter iniciativa de algumas leis de seu interesse, por forca do capitulo
pertinente ao Poder Judicidrio, no Titulo IV da Constituicdo Federal.

Se uma lei apresenta contradicdo com o que dispGe o Estatuto Supremo, pode, o Poder Judiciario, a
evidéncia, declarar a sua inconstitucionalidade, retirando a sua validade, vigéncia e eficacia. Quando
assim faz, estd exercendo sua atribuicdo de guardido da Constituigdo (art. 102 da CF), costumando-se
dizer que atua como “legislador negativo”. Excegdo feita a limitacdo ao poder normativo outorgado
pela Constituicdo exclusivamente a Justica do Trabalho, o Poder Judiciario, inclusive o STF, ndo pode
se transformar em “legislador positivo”, ou seja, suprir o Poder Legislativo, sempre que este ndao tenha
produzido norma exigida ou permitida pela Constituicao.

Outorgou, o constituinte, aos cidadaos, através das entidades legitimadas a propor acbes diretas de
inconstitucionalidade, o direito de postular junto ao STF que declare a omissdo legislativa e inste o
Poder Legislativo a produzir norma inexistente e necessaria para dar eficacia a direitos consagrados na
Constituicao.

O STF, nas acbes diretas de inconstitucionalidade por omissdao, em detectando a reticéncia
legislativa, pode declarar inconstitucional a omissdao do Congresso, concitando-o a que produza a
norma faltante, mas jamais podera substitui-lo nessa funcdo de produzir a referida norma. E, ao
solicitar que sane a omissdao, ndo impde nem sangdes, nem prazo para que o Legislativo produza a
norma.

Ora, este equilibrio constitucional de independéncia e harmonia entre os Poderes da Republica corre o
risco de ser quebrado, se o STF vier a criar nova hipdtese de excludente penal --inexistente na lei-- no
caso do aborto de anencéfalo.

Neste artigo, ndo quero discutir a tematica - apesar de ser contrario a qualquer atentado a vida, desde
a concepgdo. - pois isto diz respeito ao mérito da acdo. O que quero € alertar para o descabimento da
acdo adotada (acao de descumprimento de preceito fundamental) para fazer do STF um substituto do

Poder Legislativo.



Ja existe em tramitagdo, perante o Congresso Nacional, projeto de lei pretendendo “descriminalizar” o
aborto do anencéfalo, criando-se uma terceira categoria de “despenalizacdo”. Ao aborto emocional
(estupro), terapéutico (risco de vida da gestante), acrescenta-se o aborto eugénico (ma formacdo
fetal).
Ora, como os projetos estdo em curso e poderdao ou nao ser aprovados, os autores da acao pretendem
que o STF substitua o Congresso Nacional e crie, por decisdo judicial, o 3° tipo de aborto.
Nada me parece tdo perigoso para a democracia como substituir um poder politico, eleito pelo povo,
por um poder técnico, que ndo foi concebido para legislar e cujos integrantes sdao escolhidos por um
homem sé (Presidente da Republica). Nao ponho aqui em questdo a idoneidade e o imenso saber
juridico dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. O que coloco é que sua fungdo institucional ndo é
legislar.
Os Poderes Executivo e Legislativo sdo poderes politicos, ou seja, seus mandatos foram outorgados
pelo povo. O Poder Judiciario € um poder técnico e como poder técnico deve se ater a suas relevantes
e nobres funcdes, entre as quais nao se inclui, todavia, a de legislar positivamente.
Como um dos autores - ao lado de Gilmar Mendes, Celso Bastos, Oscar Corréa e Arnoldo Wald - da Lei
n. 9882/99, que introduziu no ordenamento positivo nacional a acdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF), estou convencido de que esse instrumento ndo tem por finalidade transformar o
Poder Judiciario em legislador positivo.



