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RESUMO

O presente estudo tem o propdosito de expor a postura ativista do Supremo Tribunal
Federal na apreciacdo da questdo relativa a descriminalizacdo do aborto. Em uma
dimensdo mais ampla, examina-se o conceito de ativismo judicial, sua diferenciacao
da judicializacao da politica, sua evolucao histdrica e sua pratica face aos principios
da separacdo de poderes em um Estado Democréatico de Direito. Tem como foco
principal a decisdo pela qual o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de um
habeas corpus, institui como nova excludente de criminalizacdo do aborto a
interrupcdo voluntaria até o terceiro més de gestacdo. O objetivo € trazer ao debate a
legitimidade de julgamentos ativistas em detrimento do exercicio da atividade
legislativa pelo 6rgdo competente e dos principios que embasam o Estado

Democrético de Direito.

Palavras-chave: ativismo judicial; descriminalizacdo do aborto, Supremo Tribunal
Federal; separacéo dos poderes.



ABSTRACT

This study exposes the activist position of the Brazilian Supreme Federal Court when
appreciating the issue concerning the decriminalization of abortion. In a wider
dimension, the concept of judicial activism is examined (differentiating it from
judicialization of politics), along with its historical evolution and its practice in view of
the principles of the separation of powers in a Democratic Rule of Law. This paper
focuseson the decision by which the Brazilian Supreme Federal Court, in judging
habeas corpus, institutes the voluntary interruption until the third month of pregnancy
as a new exemption to the criminalization of abortion. The objective is to promote the
debate on the legitimacy of activist judgements to the detriment of the full exercise of
the legislative activity by the competent entity and in view of the principles that underpin

the Democratic Rule of Law.

Keywords: Judicial activism. Decriminalization of abortion. Brazilian Supreme Federal

Court. Separation of powers.
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1 INTRODUCAO

No Estado Brasileiro, conforme a configuragédo constitucional estabelecida, a
dindmica social deve ser acompanhada por leis produzidas no Poder Legislativo,
implementadas pelo Poder Executivo e, na aplicacédo indevida ou ausente, garantidas

pelo Poder Judiciario, o ultimo, portanto, dos trés poderes a se manifestar.

Na pratica, entretanto, 0 que presenciamos € um crescente protagonismo do
Poder Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal, no cenario juridico-
politico do Pais. Sob o pretexto da denominada “interpretacdo conforme a
constituicdo”, o Tribunal acaba por decidir de forma inovadora ou até mesmo contraria

ao ordenamento juridico vigente.

Tal conduta caracteriza-se por uma postura proativa do Judiciario, que por
vezes acaba por alcancar areas e temas que estao para além dos limites que Ihe séo

impostos pelo proprio ordenamento juridico.

Nos ultimos anos, o Poder Judiciario tem decidido questfes de profundas
divergéncias politicas e sociais, que dizem respeito a direitos fundamentais como a
vida, a liberdade, a integridade fisica, a igualdade, a familia e a saude, dentre muitos

outros.

De forma bastante contundente, os julgamentos da nossa Excelsa Corte na
guestao relativa a descriminalizacdo do aborto exemplificam o ativismo judicial na
jurisdicéo brasileira. Justamente pelo grau de complexidade e posi¢cées extremamente
conflitantes, envolvendo valoracdo de ordem moral, ética, religiosa e cientifica é que

se elegeu tal tema para uma analise mais detalhada do fenémeno do ativismo.

O presente estudo néo pretende adentrar na discusséo acerca da adequacao,
atualidade ou justica da legislacéo penal em vigor, tampouco na polémica gerada pelo
do tema. O que se propde é a analisar o fenbmeno do ativismo judicial no Brasil,
evidenciado na postura ativista da nossa corte constitucional nas decisdes proferidas
em relacdo a descriminalizacdo do aborto, bem como a legitimidade de tais decisdes

em um estado democratico de direito.



Para tanto, adotou-se como método a sintese analitico-descritiva de
ensinamentos doutrinarios e posi¢des jurisprudenciais, para bem demonstrar as

divergéncias juridicas cada vez mais atuais em relacdo a essa matéria.



2 ATIVISMO JUDICIAL

2.1 Conceito de Ativismo Judicial e Diferenca para a Judicializacdo da Politica

O ativismo judicial brasileiro esta diretamente vinculado a uma ampliacdo do
papel politico-institucional do Supremo Tribunal Federal em detrimento dos demais
Poderes do Estado. Consequentemente, a conceituacao de ativismo judicial ndo tem
assento pacifico na doutrina brasileira. Parte da doutrina identifica tal fenbmeno como
uma atuacdo mais criativa dos julgadores, chegando por vezes extravasar os limites
constitucionalmente impostos e ingressar no campo da criacdo legislativa e da
realizacdo de politicas publicas, em total afronta ao principio da separacdo dos
poderes e, em Ultima analise, ao proprio estado democratico de direito. Em
contrapartida, doutrinadores nao faltam para defender a conceituacdo de ativismo
judicial como exercicio da funcéo jurisdicional mediante interpretacdo constitucional
de efeitos expansivos e inovadores da ordem juridica vigente na busca da

concretizacao de direitos fundamentais.

Diante desse quadro, impde-se trazer a discussao 0s principais conceitos

encontrados na doutrina brasileira acerca do tema.

De acordo com Elival da Silva Ramos 1,

(...) por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcéo jurisdicional
para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicbes subjetivas (conflitos de interesses) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos). Ha, como visto, uma sinalizagao
claramente negativa no tocante as préaticas ativistas, por importarem na
desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos
demais Poderes. N&o se pode deixar de registrar mais uma vez, contudo, que
o fenébmeno golpeia mais fortemente o Poder Legislativo, o qual tanto pode
ter o produto da legiferagéo irregularmente invadido por deciséo ativista (em
sede de controle da constitucionalidade), quanto o seu espaco de

conformacdo normativa invadido por decisdes excessivamente criativas.

1RAMOS, Elival da Silva. Parametros Dogmaticos. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.131



Para bem definir o ativismo judicial, Azevedo Campos? parte da premissa de
gue ha um comportamento comum que caracteriza as diferentes decisdes ativistas,
qual seja: o aumento da relevancia da posicao politico-institucional dos juizes e das
cortes sobre os outros atores e instituicbes relevantes de uma dada ordem

constitucional. Acaba por conceituar o ativismo judicial como:

0 exercicio expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de poderes politico-
normativos por parte de juizes e cortes em face dos demais atores politicos,
que: (a) deve ser identificado e avaliado segundo os desenhos institucionais
estabelecidos pelas constituicbes e leis locais; (b) responde aos mais
variados fatores institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais presentes
em contextos particulares e em momentos historicos distintos; (c) se
manifesta por meio de multiplas dimensées de praticas decisérias. [CAMPOS,
2014]

Ja o Ministro Luis Roberto Barroso® entende o ativismo judicial como uma
postura adotada pelo magistrado com o intuito de interpretar as normas
constitucionais de maneira a expandir seu sentido e alcance em prol da efetividade
dos direitos e garantias fundamentais, ao mesmo passo que o diferencia do conceito

de judicializacédo da politica, nos seguintes termos:

A judicializacéo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o séo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagéo,
no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o
gue |Ihe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
gue dela se deduza uma pretenséo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela

conhecer, decidindo a matéria. J& o ativismo judicial € uma atitude, a escolha

2 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p 151/152 e 164

8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo. Ativismo Judicial. Legitimidade Democratica. SynThesis,
Rio de Janeiro, vol.5, n® 1, 2012, p.23-32.
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de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de retracao
do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. A ideia de ativismo judicial est4d associada a uma
participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretiza¢é@o dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espa¢o de atuacdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes
condutas, que incluem: a) a aplicacéo direta da Constituicdo a situacdes ndo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario; b) a declaracéo de inconstitucionalidade
de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violagao da Constitui¢do; c) a imposi¢édo
de condutas ou de abstencfes ao Poder Publico, notadamente em matéria

de politicas publicas.

Com posicionamento diverso, adepto do entendimento segundo o qual o
ativismo judicial consiste em desvio da func¢éo jurisdicional, mediante a intervencgao
indevida tanto na esfera administrativa quanto na legislativa, Lénio Luiz Streck*
também faz a necessaria distincdo entre ativismo e judicializacdo da politica,

esclarecendo:

Existe diferenca entre esses dois fendbmenos. O ativismo sempre € ruim para
a democracia, porque decorre de comportamentos e visdes pessoais de
juizes e tribunais, como se fosse possivel uma linguagem privada, construida
a margem da linguagem publica. Ja a judicializacdo pode ser ruim ou pode
ndo ser. Depende dos niveis e da intensidade em que ela é verificada. Na
verdade, sempre existirda algum grau de judicializacdo (da politica) em
regimes democraticos que estejam guarnecidos por uma Constituicao
normativa. Por isso, é possivel observa-la em diversos paises do mundo.
Alias, ainda recentemente, viu-se isso na Alemanha e nos Estados Unidos.
Por vezes, para a preservacdo dos direitos fundamentais, faz-se necessério
gue o Judiciario (ou os Tribunais Constitucionais) seja chamado a se
pronunciar toda a vez que existir uma violagdo por parte de um dos Poderes
a Constituicdo. Portanto, a judicializacdo decorre de (in)competéncia — por

motivo de inconstitucionalidades — de poderes ou instituicfes.2 A questdo da

4 STRECK, Lénio Luiz. Entre o Ativismo e a Judicializagdo da Politica: A Dificil Concretizacéo do Direito
Fundamental a uma Decisdo Constitucionalmente Adequada. Disponivel em:
editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/download/12206/pdf.Acesso em: 30 mar.2017.
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judicializacdo (da politica), portanto, estd ligada ao funcionamento
(in)Jadequado das instituicdes, dentro do esquadro institucional tracado pela
Constituicdo. Quanto maior a possibilidade de se discutir, no ambito judicial,
a adequacédo ou ndo da acdo governamental lato sensu em relacdo aos
ditames constitucionais, maior sera o grau de judicializacao a ser observado.
E por isso que afirmo, como ja o fiz em outras oportunidades, que a
judicializacao é contingencial. Ela depende de varios fatores que estao
ligados ao funcionamento constitucionalmente adequado das instituicbes. O
ativismo judicial, por outro lado, liga-se a resposta que o Judiciario oferece a
guestao objeto de judicializacdo. No caso especifico da judicializacdo da
politica, o ativismo representa um tipo de decisdo na qual a vontade do
julgador substitui o debate politico (seja para realizar um pretenso “avango”,

seja para manter o status quo).

Ainda acerca do conceito de ativismo judicial e a necessaria diferenciacao da

judicializac&o da politica, refere-se:

A judicializa¢do, que, no contexto de divisdo dos Poderes, ndo interfere
negativamente ao Estado Democratico de Direito, podera desencadear uma
atuacéo proativa do Poder Judiciario, muitas vezes no afd de concretizar
direitos constitucionalmente previstos. Assim, ha de se afirmar que, embora
a judicializacdo ndo seja imperativa ao ativismo judicial e este daquela
independa, esta transferéncia da tomada de decisbes podera facilitar o

ativismo judicial.

(.

Diante disso, é possivel afirmar que o ativismo judicial pode ser visto como
uma postura proativa do Poder Judiciario, que em um contexto de divisdo dos
Poderes, objetiva a concretizagdo de direitos (fim) por intermédio da
interpretacao (meio) ou da efetivagéo direta (meio), vindo a desempenhar as

fungdes que, precipuamente, seriam do demais poderes da Republica.®

Percebe-se, portanto, que a judicializacéo da politica ndo depende de qualquer
postura do Poder Judiciario. A bem da verdade, esse fenbmeno apresenta-se como

uma questao social, derivado de uma série de fatores que possuem seu ponto inicial

5 LEAL, Mbénica Clarissa Henning e ALVES, Felipe Dalenogare. Judicializagdo e Ativismo Judicial:
o Supremo Tribunal Federal entre a Interpretacéo e a Intervencéo na Esfera de Atuacdo dos demais
Poderes. Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris, 2015, pg.188/189
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no reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em implementa-
los, gerando aumento da litigiosidade®.

Por outro lado, o ativismo judicial pode ser consequéncia da judicializacdo da
politica, mas ndo necessariamente dela depender. A submissdo ao Judiciario de
guestdes sociais polémicas ou que demandam interpretagcdo constitucional para a
concretizacdo de direitos e garantias fundamentais ndo implica, necessariamente,
como resultado uma decis&o ativista. E bem verdade que a judicializacdo da politica
fomenta o ativismo, ou seja, da elementos para ado¢do de uma postura proativa por
parte do poder judiciario, que acaba por solucionar conflitos que deveriam ser
mediados pelo corpo politico do Estado. Contudo esta longe de ser, do ativismo, a

causa.

Por conseguinte, tem-se que, ao contrario da judicializacdo da politica, o
ativismo decorre diretamente da postura adotada pelo Judiciario. Havera ativismo
judicial sempre que, nos julgamentos das demandas que lhe sdo submetidas, o Poder
Judiciério inovar o direito criando normas de condutas e obrigacdes, a despeito do
principio da reserva legal e da competéncia do Poder Legislativo. Da mesma forma
havera ativismo judicial quando o Poder Judiciario dispor sobre politicas publicas,

execucao orcamentaria e outras atribuicdes afetas ao Poder Executivo.

2.2 Origem Historica do Ativismo Judicial

A partir dos conceitos expostos, tem-se o0 ativismo judicial ndo como um
fenbmeno isolado, mas como uma gradativa transformacédo no exercicio da funcdo
jurisdicional, vinculada aos novos modelos constitucionais e refletida na atividade de

interpretacdo constitucional exercida pelo Poder Judiciario.

Os Estados Unidos da América foram, inicialmente, o principal palco de
discusséo acerca do papel dos juizes e cortes no sistema politico em que operam,
tendo sido, inclusive, o berco do proprio termo “ativismo judicial”, com a publicagao do

artigo intitulado “The Supreme Court: 1947”, na Revista Fortune, no ano de 1947, de

6 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigédo e Ativismo Judicial — Limites da atuacao do Judiciario. Porto
Alegre: ed. Livraria do Advogado, 2013.
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autoria do jornalista Arthur Schlesinger Jr. Desde a primeira apari¢céo, tal expressao

tornou-se a principal estrela do debate sobre o papel da Suprema Corte na

interpretacdo da Constituicdo e na relagdo com os demais poderes.”’

Contudo, o tema em questao nunca foi uma exclusividade norte-americana. Na

verdade, a discussao acerca do expansivo exercicio de poder decisorio por juizes e

cortes, abarcando competéncias de outros poderes, possui um alcance espacial e

temporal muito maior.

Fazendo uma andlise histérica acerca do ativismo judicial, Barroso® destaca:

Em diferentes partes do mundo, em épocas diversas, cortes constitucionais
ou supremas cortes destacaram-se em determinadas quadras histéricas
como protagonistas de decisdes envolvendo questdes de largo alcance
politico, implementagdo de politicas publicas ou escolhas morais em temas
controvertidos na sociedade. De fato, desde o final da Segunda Guerra
Mundial verificou-se, na maior parte dos paises ocidentais, um avanco da
justica constitucional sobre o0 espaco da politica majoritaria, que é aquela feita
no &mbito do Legislativo e do Executivo, tendo por combustivel o voto
popular. Os exemplos sdo numerosos e inequivocos. No Canada, a Suprema
Corte foi chamada a se manifestar sobre a constitucionalidade de os Estados
Unidos fazerem testes com misseis em solo canadense. Nos Estados Unidos,
o Ultimo capitulo da eleicdo presidencial de 2000 foi escrito pela Suprema
Corte, no julgamento de Bush v. Gore. Em lIsrael, a Suprema Corte decidiu
sobre a compatibilidade, com a Constituicdo e com atos internacionais, da
construgdo de um muro na fronteira com o territério palestino. A Corte
Constitucional da Turquia tem desempenhado um papel vital na preservacao
de um Estado laico, protegendo-o do avan¢o do fundamentalismo islamico.
Na Hungria e na Argentina, planos econdmicos de largo alcance tiveram sua
validade decidida pelas mais altas Cortes. Na Coreia, a Corte Constitucional
restituiu o mandato de um presidente que havia sido destituido por

impeachment.

Todos estes casos ilustram a fluidez da fronteira entre politica e justica no

mundo contemporaneo.

7 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p.41
8. BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica.. SynThesis,

Rio

de

Janeiro, vol.5, n° 1, 2012. Visualizagédo: www.e-

publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/download/7433/5388
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Conforme apontamentos de Azevedo Campos®, na Europa Ocidental o inicio
da expanséao da justica constitucional se deu em meio a importantes transformacoes
politicas e sociais que se seguiram com o fim da Segunda Guerra. Afirma serem
merecedores de destaque o Tribunal Constitucional da Alemanha (1949) e a Corte
Constitucional da Italia (1956), os quais sempre mantiveram posturas ativistas de
interpretacdo constitucional e de protegdo de direitos fundamentais em face dos
poderes politicos. Destaca, ainda, a Corte Constitucional da Africa do Sul, no periodo
poOs-Apartheid, a Suprema Corte da india e de Israel. Na América Latina, além do
Brasil, as cortes constitucionais da Coldmbia, a Costa Rica, do México e da Argentina
também podem ser apontadas como exemplos de ativismos no enfrentamento a

autoridade dos poderes politicos e em favor dos direitos fundamentais e sociais.

No Brasil, especificamente, as bases do ativismo judicial remontam da
promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, quando uma
série de direitos individuais de cunho social foram assegurados aos cidadaos via
normatizacao constitucional e que, acompanhados da garantia de amplo acesso a
justica, acabaram por dar uma maior expanséo do Poder Judiciario para a resolucéo
de conflitos. Agrega-se a isso, a possibilidade de reviséo judicial dos atos dos demais
Poderes, assumindo o Supremo Tribunal Federal a primordial funcédo de zelar pelo

cumprimento da Constituicao.

Nesse cenario, comecaram 0s primeiros debates sobre o ativismo judicial no
Brasil, mormente em vista da ascensao institucional do Poder Judiciario vinculada ao

modelo Constitucional adotado com a Constituicio de 1988 e a crescente

judicializacéo da politica.

Para um melhor desenvolvimento do tema, impde-se, hesse momento, fazer
algumas reflexdes acerca desse fenébmeno em face do principio da separacdo dos

poderes e do préprio Estado Democratico de Direito.

9 CAMPOQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimens&es do Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p 31/35
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2.3 Ativismo, Estado Democrético e separacao de poderes

Na evolucdo histérica, a sociedade passou por intensas transformacdes
sociais, econdmicas, politicas e juridicas, bem como por vérias formas de organizacéo

— absolutista, liberal e social — até a idealizacdo de um Estado Democratico de Direito.

E bem verdade que ndo se pode negar as conquistas e os valores eleitos pelo
liberalismo, em especial a valorizacdo das liberdades individuais, a legalidade, a
igualdade (mesmo que formal) e a limitacdo do poder estatal. Da mesma forma, é
inegavel que com o Estado Social deu-se um passo importante em direcdo a
realizacdo de uma igualdade material, passou-se a exigir do Estado ndo mais s6 o
respeito ao individuo e a submissédo as leis, mas também uma postura proativa,
promovendo o bem-estar social mediante a diminui¢cdo das desigualdades sociais, por
meio de politicas publicas. Contudo, € no Estado Democratico de Direito que se
agrega a todos os fundamentos j4 consagrados no Estado Social a preocupacéo
primordial com a participacdo do povo no processo de constru¢cdo de um projeto de

sociedade, assegurando a representatividade por meio da igualdade de voto.

Nos dizeres de Dallaril©:

Nenhuma limitagdo pode ser imposta ao individuo, a ndo ser por meio da lei,
gue é a expressao da vontade geral. E todos os cidaddos tém o direito de
concorrer, pessoalmente ou por seus representantes, para a formacgao dessa
vontade geral. Assim, pois, a base da organizacdo do Estado deve ser a
preservagdo dessa possibilidade de participacdo popular no governo, a fim

de que sejam garantidos os direitos naturais.

Assim, o Estado Democratico de Direito apresenta como principais
caracteristicas: a constitucionalidade, no sentido da vinculacdo do estado a uma
constituicdo como instrumento basico de garantia juridica; a separacdo dos poderes;
a legalidade; a seguranca juridica; a supremacia da vontade popular; e a preservacao

da liberdade e igualdade de direitos.

10 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. S&o Paulo: Saraiva 2016, p.149
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Considerada um dos principais alicerces do Estado Democratico de Direito, a
separacédo dos poderes de Estado, sugerida por Aristételes, John Locke e Rousseau,
restou amplamente divulgada e acolhida por grande maioria dos Estados pela férmula
desenvolvida por Montesquieu na obra “O Espirito das Leis”, datada de 1748, que cria

a mais importante forma de divisdo funcional do Poder.

Essa divisdo classica de poderes, segundo José Afonso da Silvall,
fundamenta-se em dois elementos: a) especializacao funcional, segundo o qual cada
orgdo é especializado no exercicio de uma determinada funcgéo; b) independéncia
organica, pela qual € necessario que cada 6rgéo seja efetivamente independente dos
outros, 0 que requer auséncia de meios de subordinacao, ou seja, atuariam em um

mesmo plano horizontal.

Esclarece, ainda, José Afonso da Silva, que além da especializagdo funcional
e da independéncia organica, integra a teoria da separacéo dos poderes o sistema de
freios e contrapesos, pelo qual nenhum poder é absolutamente independente. Cada
um exerce a funcdo tipica designada, mas também realiza fun¢bes atipicas com o
escopo do equilibrio necessério a realizacao do bem da coletividade e indispensavel

para evitar o arbitrio e o desmando de um poder em detrimento do outro.

Buscou-se, essencialmente, o equilibrio no exercicio das funcbes de cada
Poder. A desarmonia acontecera no momento em que as atribuicdes, faculdades e
prerrogativas proprias de um poder forem por outro indevidamente abarcadas. Assim,
a razdo de ser basica dessa teoria € impedir que os poderes politicos de uma
sociedade se concentrem de forma demasiada em uma Unica figura de autoridade,

seja ela uma pessoa, um grupo ou um 6rgao de governo.

A Constituicdo Federal de 1988 institui o Brasil como um Estado Democratico
de Direito, na medida em que adota a democracia como principio de atribuicdo do
Poder, submete todos a lei e estabelece a divisédo funcional do Poder do Estado, além

de assegurar o exercicio de direitos individuais e socialis.

11 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: ed. Revista dos
Tribunais, 1987- p.73
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O artigo 2° da Carta Magna'? traz como clausula pétrea o Principio da
Separagcdo dos Poderes, estabelecendo a triparticio em Legislativo, Executivo e

Judiciario, de forma independente e harmonica.

N&o obstante, a realidade da separagdo dos poderes €, por vezes, muito
diferente do que a doutrina a respeito ensina e do que a propria Constituicdo

estabelece.

E possivel apontar situagdes vivenciadas no nosso cotidiano que denunciam o
desequilibrio entre as fungbes exercidas pelos Poderes do Estado: a legiferagcéo por
parte do Executivo, com o uso desmedido de leis delegadas e de medidas provisorias,
bem como a inércia do Legislativo diante do incremento de demandas de questdes
sociais, politicas e econémicas, seja pelo acirramento de posi¢cdes que acabam por
paralisar as atividades legislativas ou pela simples auséncia de vontade politica.

Por ultimo, aponta-se a postura ativista por parte do Supremo Tribunal Federal
que, no exercicio da funcdo de intérprete da Constituicdo, acaba por decidir
discricionariamente sobre as mais variadas e polémicas questdes, em afronta a teoria
da separacao dos poderes e, em ultima analise, ao préprio Estado Democrético de

Direito.

Essa postura ativista do Supremo Tribunal Federal é o objeto da analise a

seguir desenvolvida.

12 “Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.” In. BRASIL, Constituigdo Federal de 1988.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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3. ATIVISMO JUDICIAL E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

3.1 Consideragdes Gerais

Previamente a analise do tema especifico da descriminalizacdo do aborto,
importante fazer um breve relato acerca do comportamento ativista do Supremo
Tribunal Federal (STF) adotado em julgamentos proferidos sobre as mais diversas e

polémicas matérias.

Inegavel que apds a Constituicdo Federal de 1988, em especial nas duas
Gltimas décadas, o STF assumiu gradativamente uma posi¢ao de relevo no cenario

politico atual.

De ilustres desconhecidos, os Ministros do Supremo passaram a ocupar, quase
que diariamente, lugar de destaque na imprensa nacional. E isso nao foi a toa, muitas
questdes polémicas versando sobre politica, economia, saude, educacao e sobre
tantos outros direitos sociais foram submetidas ao STF e este, na qualidade de
intérprete maximo da constituicdo, ndo raras vezes criou normas de condutas antes
nao previstas no ordenamento, bem como interferiu na ado¢gdo ou cumprimento de

politicas publicas.

E nitida a interferéncia na competéncia legislativa e executiva do Estado, com
o deslocamento da autoridade do sistema representativo para o Judiciério, de tal forma
capaz de abalar o equilibrio entre os poderes.

Por outro lado, é verdade que diversas Cortes Supremas pelo mundo vém
tomando um papel mais criativo no controle jurisdicional e na implementacdo de

direitos fundamentais. No Brasil ndo é diferente.

Nesse sentido, o Prof. Oscar Vilhena Vieiral® aponta, dentre as principais
causas do excesso de ativismo judicial no Brasil, a ado¢cdo de uma Constituicao

abrangente e a acumulacao demasiada de funcdes pelo Supremo Tribunal Federal:

13 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito GV. v.4, n2, pp. 441-463, jul-dez 2008.
Séo Paulo.
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A primeira destas decisdes diz respeito ao préprio ethos ambicioso da
Constituicdo de 1988 que, segundo Seabra Fagundes, corretamente
desconfiada do legislador, deveria sobre tudo legislar. Assim, a Constituicao
transcendeu os temas propriamente constitucionais e regulamentou
pormenorizada e obsessivamente um amplo campo das relacdes sociais,
econdmicas e publicas, em uma espécie de compromisso maximizador. Este
processo, chamado por muitos colegas de constitucionalizacdo do direito,
liderado pelo Texto de 1988, criou, no entanto, uma enorme esfera de tenséo
constitucional e, consequentemente, gerou uma explosao da litigiosidade
constitucional. A equacdo é simples: se tudo é matéria constitucional, o
campo de liberdade dado ao corpo politico € muito pequeno. Qualquer
movimento mais brusco dos administradores ou dos legisladores gera um

incidente de inconstitucionalidade, que, por regra, desdgua no Supremo.

(..)

A segunda razdo que pode nos ajudar a compreender a expansdo de
autoridade do Supremo refere-se a sua propria arquitetura institucional. A
Constituicdo de 1988, mais uma vez preocupada em preservar a sua obra
contra os ataques do corpo politico, conferiu ao Supremo Tribunal Federal
amplos poderes de guardido constitucional. Ao Supremo Tribunal Federal
foram atribuidas fungdes que, na maioria das democracias contemporaneas,
estdo divididas em pelo menos trés tipos de instituicbes: tribunais
constitucionais, foros judiciais especializados (ou simplesmente
competéncias difusas pelo sistema judiciario) e tribunais de recursos de

dltima instancia.

O excesso de ativismo judicial, além de deslegitimar o Poder Legislativo,
politiza de forma exacerbada o Poder Judiciario, que ao contrario de exercer seu papel
de forma imparcial e técnica, transforma-se em um espaco de disputas politicas e

ideoldgicas, com prejuizos para a toda a sociedade.

Diante desse quadro, pertinente realcar a importancia de se garantir certo
distanciamento para a necessaria imparcialidade do 6rgao responsavel pela guarda e

interpretacédo da Constituic&o.

Nesse sentido, surgem teorias acerca de uma nova separacao dos poderes

para o fim de resguardar os Tribunais Constitucionais, entendidos estes como outro
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poder do Estado, compostos de pessoas com formacéo juridica e legitimidade social,

conforme ensina o Professor Cezar Saldanha Souza Junior:14

Quanto a atribuicdo de funcéo de Tribunal Constitucional ao Poder Judiciario,
Kelsen e Schmitt aqui concordam: implicaria uma politizagdo ruinosa ao
Estado de Direito e ao poder judiciario. Este estaria assumindo uma funcéo
de natureza formalmente legislativa, concorrendo e conflitando com o
Parlamento e com o Governo. Conforme nossa tese, importaria em quebrar
0 sentido limitativo, essencial ao Estado de Direito, da estruturacdo da
organizacao politica em niveis. Um poder, o Judicial, participaria, ao mesmo
tempo, do dominio fundamental (nivel constitucional) e do dominio concreto

(nivel infraconstitucional).

(..)

Na verdade, o Tribunal Constitucional coroa uma longa, bela e rica evolugéo
histérica da divisdo dos poderes, como tentamos mostrar no curso dessas
paginas. Ele pressupde um desdobramento e uma maturagao anterior. Atua,
em relacdo aos orgdos politicos independentes, como fecho de uma
abdboda, mediante técnica jurisdicional, para prote¢cdo e concre¢do da
Constituicdo, instrumento juridico fundamental que sustenta todo o sistema

politico e o regime democratico.

No atual cenario juridico-politico brasileiro, o STF além de acumular as
funcdes de Tribunal Constitucional, de Gltima instancia do poder judiciario e de foro
privilegiado, assume o papel de guardido ultimo dos ideais democraticos, em razao
da incapacidade do Estado de assegurar todos direitos e garantias previstos no texto

constitucional.

Diante dessa demanda, a Suprema Corte acaba adotando, de forma cada vez
mais acentuada, uma postura inovadora na interpretacdo das leis em face da

Constituicdo, dando sentidos e alcance maiores e diversos daqueles previstos pelo

14 JUNIOR, Cezar Saldanha Souza e REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. O Tribunal Constitucional
como poder: uma nova visao dos poderes politicos. 22 ed. Sdo Paulo: editora Revista dos Tribunais,
2015. p.137 e 141
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legislador ordinério, proferindo julgamentos que repercutem em todo cenario

institucional. Acerca dessa questao, cita-se:

Tem restado ao Supremo Tribunal Federal decidir sobre questfes cruciais e
ele ndo tem recusado o encargo. Ao contrario, o Tribunal tem afirmado a
funcéo de definir a vontade da constituicdo em diversas areas e sobre temas
relevantes da vida politica e social do Brasil contemporaneo: desde a
titularidade de cargos eletivos até as condicbes de funcionamento
parlamentar dos partidos politicos; desde a criacdo de municipios até a
demarcacao de terras indigenas, desde a Reforma da Previdéncia até guerra
fiscal entre os estados, desde a unido homoafetiva até a licitude do aborto de
anencéfalos. Mas também tem decidido sobre a promoc¢éo de professores e

a aplicacdo de multas por sociedade de economia mista.

E a Corte tem resolvido muito desses casos por meio de um conjunto variado
de praticas interpretativas e decisorias que séo todas, igualmente, expansiva
de seu novo espaco institucional: além de suprir lacunas legislativas; ela
expande os significados e o alcance de enunciados normativos
constitucionais muito indeterminados; afirmam direitos e interesses
substantivos apenas vagamente definidos na Constituicdo de 1988; altera o
sentido de leis e de outros atos normativos infraconstitucionais sob o pretexto
de conforma-los a Constituicdo; amplifica os proprios poderes processuais e
os efeitos de suas decis@es; interfere na formulacéo e aplicacdo de politicas

publicas.'®

A atuacdo do STF nessa magnitude é que caracteriza o ativismo judicial

brasileiro. Para efeito de exemplificacdo, a seguir sdo apontados 0s casos mais

significativos em que se evidéncia essa postura ativista da nossa corte constitucional,

conforme descricdo que segue.

15 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro:

Forense, 2014, p 29
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3.2 Julgamentos ativistas do STF

N&o s&o poucos 0s julgamentos nos quais se constata um comportamento mais
afirmativo por parte do Supremo Tribunal Federal na interpretacdo e aplicacao das
normas constitucionais em demandas que envolveram questdes complexas de grande

repercussao social.

Apenas como forma de ilustrar tal fenbmeno, pode-se apontar os seguintes

julgamentos?®:

MANDADOS DE INJUNCAO — MI n° 670-ES — no ano de 2007, o STF, deferiu
o pedido formulado nessa acao e, em vez de apenas comunicar ao Legislativo a mora
pela ndo edicdo da lei de greve do servigco publico, determinou que deveriam ser
aplicadas, nessa hipotese, as leis n°s 7.701/1998 e 7.783/1989, que tratam da questao

na iniciativa privada. Transcreve-se parte da ementa:

MANDADO DE INJUNCAO. GARANTIA FUNDAMENTAL (CF, ART. 5°,
INCISO LXXI). DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS
(CF, ART. 37, INCISO VII). EVOLUCAO DO TEMA NA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). DEFINICAO DOS
PARAMETROS DE COMPETENCIA CONSTITUCIONAL PARA
APRECIACAO NO AMBITO DA JUSTICA FEDERAL E DA JUSTICA
ESTADUAL ATE A EDICAO DA LEGISLACAO ESPECIFICA PERTINENTE,
NOS TERMOS DO ART. 37, VII, DA CF. EM OBSERVANCIA AOS DITAMES
DA SEGURANCA JURIDICA E A EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL NA
INTERPRETACAO DA OMISSAO LEGISLATIVA SOBRE O DIREITO DE
GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS, FIXACAO DO PRAZO DE 60
(SESSENTA) DIAS PARA QUE O CONGRESSO NACIONAL LEGISLE
SOBRE A MATERIA. MANDADO DE INJUNCAO DEFERIDO PARA
DETERMINAR A APLICACAO DAS LEIS Nos 7.701/1988 E 7.783/1989. 1.
SINAIS DE EVOLUCAO DA GARANTIA FUNDAMENTAL DO MANDADO DE
INJUNCAO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(STF). (..) (STF - MI670/ES, Relator: Min: MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, DJe 31-10-2008).

16 BRASIL, http://www.stf.jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.asp
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ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE — ADC N° 12 — com base nos
principios da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade, o STF
julgou procedente a acao, dando interpretacao conforme a Constituicdo, para validar
a Resolucédo n° 7 do Conselho Nacional de Justica que proibia no nepotismo no Poder
Judiciario. Posteriormente, no RE 579.951 (2008), foi estendida tal proibicdo aos
demais Poderes, por forca do art.37 da CRFB/88, bem como editada a Sumula

Vinculante n° 13.

Nessa hipotese, identifica-se a postura ativista do Supremo Tribunal Federal na
medida em que, diante da auséncia de lei especifica, estabelece a vedacdo da
nomeacao de parentes para ocupar cargos publicos em comissédo ou funcdo de
confianca nos 6rgdos de qualquer dos Poderes dos entes federativos, por forca da

interpretacdo conferida ao art.37 da CRFB/88.

Segue o teor das ementas:
ADC 12

EMENTA: A(;AO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE,
AJUIZADA EM PROL DA RESOLUCAO N° 07, de 18.10.05, DO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. ATO NORMATIVO QUE "DISCIPLINA O
EXERCICIO DE CARGOS, EMPREGOS E FUNCOES POR PARENTES,
CONJUGES E COMPANHEIROS DE MAGISTRADOS E DE SERVIDORES
INVESTIDOS EM CARGOS DE DIRE(;AO E ASSESSORAMENTO, NO
AMBITO DOS ORGAOS DO PODER JUDICIARIO E DA OUTRAS
PROVIDENCIAS". PROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. Os condicionamentos
impostos pela Resolugéo n° 07/05, do CNJ, ndo atentam contra a liberdade
de prover e desprover cargos em comissdo e func¢des de confianga. As
restricbes constantes do ato resolutivo sé@o, no rigor dos termos, as mesmas
jaimpostas pela Constituicdo de 1988, dedutiveis dos republicanos principios
da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade. 2.
Improcedéncia das alegacdes de desrespeito ao principio da separacdo dos
Poderes e ao principio federativo. O CNJ ndo é 6rgdo estranho ao Poder
Judiciario (art. 92, CF) e ndo estd a submeter esse Poder a autoridade de
nenhum dos outros dois. O Poder Judiciario tem uma singular compostura de
ambito nacional, perfeitamente compatibilizada com o carater estadualizado
de uma parte dele. Ademais, o art. 125 da Lei Magna defere aos Estados a

competéncia de organizar a sua prépria Justica, mas ndo é menos certo que
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esse mesmo art. 125, caput, junge essa organizacdo aos principios
“estabelecidos” por ela, Carta Maior, neles incluidos os constantes do art. 37,
cabeca. 3. Acdo julgada procedente para: a) emprestar interpretacao
conforme a Constituicdo para deduzir a funcdo de chefia do substantivo
“direcéo” nos incisos Il, Ill, IV, V do artigo 2° do ato normativo em foco; b)
declarar a constitucionalidade da Resolugdo n° 07/2005, do Conselho
Nacional de Justica. (STF - ADC12/DF, Relator Min. CARLOS BRITTO,
Tribunal Pleno, DJe 18-12-2009)

RE 579951/RN

EMENTA: ADMINISTRACAO PUBLICA. VEDACAO NEPOTISMO.
NECESSIDADE DE LElI FORMAL. INEXIGIBILIDADE. PROIBICAO QUE
DECORRE DO ART. 37, CAPUT, DA CF. RE PROVIDO EM PARTE. | -
Embora restrita ao ambito do Judiciério, a Resolucdo 7/2005 do Conselho
Nacional da Justica, a pratica do nepotismo nos demais Poderes & ilicita. Il -
A vedacdo do nepotismo ndo exige a edicao de lei formal para coibir a prética.
lll - Proibicdo que decorre diretamente dos principios contidos no art. 37,
caput, da Constituicdo Federal. IV - Precedentes. V - RE conhecido e
parcialmente provido para anular a nomeacéo do servidor, aparentado com
agente politico, ocupante, de cargo em comissdo. (STF - RE 579951/RN,
Relator Min RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, DJe 24-102008).

Sumula Vinculante 13

A nomeacgéo de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcéo, chefia ou
assessoramento, para 0 exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou,
ainda, de fungéo gratificada na administracédo publica direta e indireta em
qgualguer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a
Constituicdo Federal.

HABEAS CORPUS — HC 91.952/2008 — neste julgamento o STF anulou
decis@o condenatdria proferida por Tribunal do Juri pelo fato de o acusado ter sido
mantido desnecessariamente algemado durante a sessdo. Entendeu-se como

vulnerada a dignidade da pessoa humana e o principio da ndo culpabilidade por
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submeter o acusado a tal humilhacdo. O carater ativista deste julgado configura-se
em razao de néo haver lei regulamentado o uso de algemas, tendo o Tribunal criado

regras para 0 seu uso, nos termos da ementa a seguir transcrita:

ALGEMAS - UTILIZACAO. O uso de algemas surge excepcional somente
restando justificado ante a periculosidade do agente ou risco concreto de
fuga. JULGAMENTO - ACUSADO ALGEMADO - TRIBUNAL DO JURI.
Implica prejuizo a defesa a manutencdo do réu algemado na sessdo de
julgamento do Tribunal do Juri, resultando o fato na insubsisténcia do
veredicto condenatério. (STF - HC 91952/SP, Relator Min MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, DJe 19-12-2008)

PETICAO — PET 3.388 — ac&o sobre demarcacéo de terras indigenas na area
conhecida como Raposa Serra do Sol. O Tribunal julgou parcialmente procedente,
declarando a legalidade e a constitucionalidade da Portaria do Ministério da Justica e
do Decreto do Presidente da Republica que homologou a demarcacao, entretanto
impbds a Administracdo 19 condigBes a serem observadas, criando normas para

regular situacdo ndo prevista em lei. Segue trecho da ementa:

ACAO POPULAR. DEMARCACAO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA
DO SOL. INEXISTENCIA DE VICIOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO-
DEMARCATORIO. OBSERVANCIA DOS ARTS. 231 E 232 DA
CONSTITUICAO FEDERAL, BEM COMO DA LEI N° 6.001/73 E SEUS
DECRETOS REGULAMENTARES. CONSTITUCIONALIDADE E
LEGALIDADE DA PORTARIA N° 534/2005, DO MINISTRO DA JUSTICA,
ASSIM COMO DO DECRETO PRESIDENCIAL HOMOLOGATORIO.
RECONHECIMENTO DA CONDICAO INDIGENA DA AREA DEMARCADA,
EM SUA TOTALIDADE. MODELO CONTINUO DE DEMARCAGCAO.
CONSTITUCIONALIDADE. REVELACAO DO REGIME CONSTITUCIONAL
DE DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS. A CONSTITUICAO
FEDERAL COMO ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. A
DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS COMO CAPITULO AVANCADO
DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. INCLUSAO COMUNITARIA
PELA VIA DA IDENTIDADE ETNICA. VOTO DO RELATOR QUE FAZ
AGREGAR AOS RESPECTIVOS FUNDAMENTOS SALVAGUARDAS
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INSTITUCIONAIS DITADAS PELA SUPERLATIVA IMPORTANCIA
HISTORICO-CULTURAL DA CAUSA. SALVAGUARDAS AMPLIADAS A
PARTIR DE VOTO-VISTA DO MINISTRO MENEZES DIREITO E
DESLOCADAS PARA A PARTE DISPOSITIVA DA DECISAO. 1. ACAO NAO
CONHECIDA EM PARTE. (...) (STF — PET3388/RR, Relator Min CARLOS
BRITTO, Tribunal Pleno, DJe 25-09-2009)

MANDADO DE SEGURANCA — MS 26.603/DF — a discussdo nessa acao

refere-se a possibilidade de o TSE determinar a perda de mandato de parlamentar

que, injustificadamente, muda de partido apds o pleito eleitoral, devendo a vaga no

parlamento ser preenchida pelo suplente. Esta decisdo criou uma nova categoria de

perda de mandato distinta daquelas hipéteses previstas no art. 55 da CRFB/88, nos

seguintes termos:

MANDADO DE SEGURANCA - QUESTOES PRELIMINARES REJEITADAS
- O MANDADO DE SEGURANCA COMO PROCESSO DOCUMENTAL E A
NOCAO DE DIREITO LIQUIDO E CERTO - NECESSIDADE DE PROVA
PRE-CONSTITUIDA - A COMPREENSAO DO CONCEITO DE
AUTORIDADE COATORA, PARA FINS MANDAMENTAIS - RESERVA
ESTATUTARIA, DIREITO AO PROCESSO E EXERCICIO DA JURISDICAO
- INOPONIBILIDADE, AO PODER JUDICIARIO, DA RESERVA DE
ESTATUTO, QUANDO INSTAURADO LITIGIO CONSTITUCIONAL EM
TORNO DE ATOS PARTIDARIOS "INTERNA CORPORIS" -
COMPETENCIA NORMATIVA DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL - O
INSTITUTO DA "CONSULTA" NO AMBITO DA JUSTICA ELEITORAL:
NATUREZA E EFEITOS JURIDICOS - POSSIBILIDADE DE O TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL, EM RESPOSTA A CONSULTA, NELA EXAMINAR
TESE JURIDICA EM FACE DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA -
CONSULTA/TSE N° 1.398/DF - FIDELIDADE PARTIDARIA - A
ESSENCIALIDADE DOS PARTIDOS POLITICOS NO PROCESSO DE
PODER - MANDATO ELETIVO - VINCULO PARTIDARIO E VINCULO
POPULAR - INFIDELIDADE PARTIDARIA - CAUSA GERADORA DO
DIREITO DE A AGREMIACAO PARTIDARIA PREJUDICADA PRESERVAR
A VAGA OBTIDA PELO SISTEMA PROPORCIONAL - HIPOTESES
EXCEPCIONAIS QUE LEGITIMAM O ATO DE DESLIGAMENTO
PARTIDARIO - POSSIBILIDADE, EM TAIS SITUACOES, DESDE QUE
CONFIGURADA A SUA OCORRENCIA, DE O PARLAMENTAR, NO
AMBITO DE PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO INSTAURADO
PERANTE A JUSTICA ELEITORAL, MANTER A INTEGRIDADE DO
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MANDATO LEGISLATIVO - NECESSARIA OBSERVANCIA, NO
PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO, DO PRINCIPIO DO "DUE PROCESS
OF LAW" (CF, ART. 5°, INCISOS LIV E LV) - APLICACAO ANALOGICA DOS
ARTS. 3° A 7° DA LEI COMPLEMENTAR N° 64/90 AO REFERIDO
PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO - ADMISSIBILIDADE DE EDICAO,
PELO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, DE RESOLUCAO QUE
REGULAMENTE O PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO - MARCO
INICIAL DA EFICACIA DO PRONUNCIAMENTO DESTA SUPREMA CORTE
NA MATERIA: DATA EM QUE O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL
APRECIOU A CONSULTA N° 1.398/DF - OBEDIENCIA AO POSTULADO DA
SEGURANCA JURIDICA - A SUBSISTENCIA DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS E LEGISLATIVOS PRATICADOS PELOS
PARLAMENTARES INFIEIS: CONSEQUENCIA DA APLICACAO DA
TEORIA DA INVESTIDURA APARENTE - O PAPEL DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO EXERCICIO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL E A RESPONSABILIDADE POLITICO-JURIDICA QUE
LHE INCUMBE NO PROCESSO DE VALORIZACAO DA FORCA
NORMATIVA DA CONSTITUICAO - O MONOPOLIO DA "ULTIMA
PALAVRA", PELA SUPREMA CORTE, EM MATERIA DE INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL - MANDADO DE SEGURANCA INDEFERIDO.
PARTIDOS POLITICOS E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. (STF —
MS 26603/DF, Relator Min CELSO MELLO, Tribunal Pleno, DJe 19-12-2008)

AQAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL — ADPF n°
45 — nesta acgdo, consolidou-se entendimento segundo o qual as questdes
orcamentarias, a titulo de clausula de reserva do possivel, somente configurariam
Obice a implementacao do direito a saude se a insuficiéncia de recursos for objetiva e
concretamente demonstrada. Tal decisédo importa em interferéncia do Poder Judiciario
na questdo da implementacédo de politicas publicas. Segue a ementa:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
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RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO
POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL”. VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO). (STF — ADPF 45/DF,
Relator Min CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, DJ 04/05/2004)

ACAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL — ADPF n°
132/RJ e ACAO DIREITA DE INCONSTITUCIONALIDADE — ADI 4277/DF em que se
discutia o status juridico das unides homoafetivas, e conferiu “ao art. 1.723 do Codigo
Civil interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir qualquer significado que
impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como ‘entidade familiar’, entendida esta como sinénimo perfeito de
‘familia’. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras € com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.” (conclusdo do voto do
Ministro Relator) . Esta decis@o reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, alcancado situagfes faticas nao previstas em lei, o que evidencia o perfil ativista

do julgamento proferido.

A seguir, transcreve-se parte da ementa:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO
JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE AGOES DE
NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacdo dos
fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n® 4.277-DF, com a finalidade de
conferir “interpretacao conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do Cddigo Civil.
Atendimento das condi¢des da ac&o. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO
DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTA(}AO
SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBIQAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.



29

HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-
CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. (STF —
ADPF 132/RJ, Relator Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, DJe 14-10—
2011)

Mais recentemente, o STF tem sido provocado a se manifestar acerca da
descriminalizacdo do aborto, matéria cuja controvérsia é muito significativa,
envolvendo ndo apenas divergéncias juridicas, mas também questbes de saude

publica, ética, moral e religiosa.

Em razdo disso, o presente trabalho tem como objetivo analisar mais
especificamente o ativismo judicial constante das decisdes do Supremo Tribunal

Federal nos julgamentos que envolveram tal matéria.
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4. O STF E A DESCRIMINILIZACAO DO ABORTO

4.1 Consideragdes Iniciais:

Partindo-se dos conceitos e ensinamentos doutrinarios até aqui expostos,
passa-se agora a analisar a postura ativista do Supremo Tribunal Federal em uma

matéria e controveérsia especifica: a descriminalizacéo do aborto.

O STF tem sido sistematicamente provocado a se manifestar acerca dessa
guestado, por meio de demandas ajuizadas sob a alegacdo de que a norma penal
vigente viola principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, da cidadania
e da ndo discriminacdo, além dos direitos fundamentais a inviolabilidade da vida, a

liberdade e a igualdade.

O Cddigo Penal Brasileiro!’, Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940,
tipifica a interrupgéo da gestagéo como crime de aborto, nos seguintes termos:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe
provoque:

Pena - deten¢éo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena - recluséo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao €
maior de quatorze anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o consentimento
€ obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia

Forma qualificada

o BRASIL. CcODIGO PENAL BRASILEIRO. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
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Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas
de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados para
provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sao
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessério

| - 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.

Sem querer adentrar na discussao sobre a atualidade ou justica da legislacéo
em vigor, nem tampouco aqui enfrentar questdes de ordem moral, religiosa, cientifica
ou filoséfica acerca da matéria, o presente estudo limita-se a analisar a postura ativista
do STF nas decisbes proferidas sobre o tema, bem como a legitimidade de tais

decisdes em um estado democratico de direito.

E o que se propde nas linhas que seguem.

4.2 Breve historico das decisdes:

Uma das primeiras discussdes concretas acerca da descriminalizacdo do
aborto chegou ao STF no ano de 2004, através do HC 84.025/RJ.18

Nele a paciente deduziu pedido de cassacédo do acorddo do STJ, para o fim de
autorizar a realizacdo de aborto, tendo em vista a constatacdo por exames medicos

de que o feto era portador de grave anomalia (anencefalia).

No seu voto, o Ministro Relator Joaquim Barbosa, partindo do conceito de
aborto, entendeu que a interrupcédo se configuraria quando tivesse como resultado

pratico a subtracdo da vida do feto, sendo este elemento (morte do feto) indissociavel

18 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=384874
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da conduta tipificada. No caso em questdo, o feto estard fadado a morte, seja no

momento do parto ou a qualguer momento que se interrompa a gravidez.

Na ponderacédo entre os valores juridicos tutelados pelo direito, a vida extra-
uterina inviavel e a liberdade e autonomia da mulher, entendeu o Ministro que deveria
prevalecer a dignidade da mulher e o direito de liberdade dela de escolher aquilo que
melhor representa seus interesses particulares, suas conviccoes religiosas e morais

e seu sentimento pessoal.

Com base nesse entendimento, concedeu a ordem para cassar a decisao do
Superior Tribunal de Justica, assegurando a paciente o direito de interromper a
gravidez, caso fosse essa a sua vontade. Porém, quando da prolacdo do voto, o
Ministro foi surpreendido pela noticia de que a requerente ja havia dada a luz a
crianca, em razdo do que julgou prejudicado o habeas corpus, mas fez a juntada do

voto anteriormente elaborado.

Apébs esse caso, foi submetida ao Supremo Tribunal Federal a questdo da
utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos

por fertilizag&o in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento.

Trata-se da Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 3510'°, proposta no
ano de 2005, tendo como alvo o art. 5° da Lei 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca).
Especificamente sobre o tema do aborto, nesta acdo restou entendido que as
pesquisas com células-tronco ndo caracterizam aborto, tendo em vista ndo ser
possivel caracterizar o embrido como vida. Dessa forma, foi declarada a
constitucionalidade da Lei de Biosseguranca, entendendo-a como norma nao infratora
aos principios da dignidade da pessoa humana, do direito a saude, da autonomia da

vontade e do direito a vida.

Antes, em junho de 2004, havia chegado ao Supremo Tribunal Federal a ADPF
5420, proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Salde — CNTS.
Essa acéo teve como objeto a descriminalizacdo da interrupcéo da gravidez de fetos

anencefalicos.

19 BRASIL. STF. http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=611723
20 BRASIL. STF. http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=484300
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A medida liminar foi concedida pelo relator, Ministro Marco Aurélio, sobrestando
todos 0s processos que versassem sobre 0 mesmo assunto e permitindo as mulheres,
portadoras de laudo médico que atestasse a anomalia, a antecipacao terapéutica do
parto de feto anencéfalo. Esta decisdo monocratica, todavia, ndo prosperou, tendo
sido cassada por maioria do pleno, vencidos os votos dos ministros Marco Aurélio,
Carlos Ayres Britto, Celso de Melo e Sepulveda Pertence.

Em razéo dos efeitos gerados pelo julgamento da liminar, houve a necessidade
de realizacdo de duas audiéncias publicas com diferentes setores da sociedade civil
a respeito do tema, bem como possibilitar a estas entidades a possibilidade de

requererem a admissao no processo na condicdo de amicus curiae.

Quando do julgamento da acao, em abril de 2012, o Ministro Relator levantou
questdes envolvendo o direito a vida dos anencéfalos, o carater ndo absoluto do direito
a vida, bem como a discusséo do caso sob o angulo do direito a saude, a dignidade,
a liberdade, a autonomia e a privacidade daquela que escolhe cessar ou prosseguir
com a gravidez em debate. Ao final, o relator afastou a constitucionalidade da
interpretacdo que criminaliza a antecipacao terapéutica de parto com feto anencéfalo,

nivelando-a a outra excludente de ilicitude do aborto.

Com posicionamento diverso, o0 Ministro Ricardo Lewandowski abriu
divergéncia ao voto do relator e votou pela improcedéncia da ADPF, asseverando que
qualquer decisdo envolvendo tema de tamanha relevancia deveria ser, primeiramente,

alvo de vasta discusséao publica e, apés, remetida ao Congresso Nacional.

O presidente, Ministro Cezar Peluso, se manifestou pela improcedéncia do
pedido, acompanhando a opinido talhada pelo Ministro Ricardo Lewandowski ao expor
que, cabe ao Congresso Nacional dispor se a questao levantada merece ou nao
prosperar enquanto excludente de ilicitude.

Os votos dos ministros Carlos Ayres Britto, Carmen Lucia, Gilmar Mendes e
Celso de Mello acompanharam o relator, contemplando a pretenséo da requerente
com base nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da

liberdade, da autodeterminacao pessoal e da intimidade.
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O resultado final da acao foi favoravel a procedéncia do pedido, com o placar
de oito votos a dois, permitindo que gestantes de fetos anencéfalos interrompessem

ou dessem continuidade na gravidez, nos termos da ementa a seguir transcrita:

ESTADO - LAICIDADE. O Brasil € uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideracdes. FETO
ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER - LIBERDADE
SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME -
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacéo de a interrupgéo da
gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128,

incisos | e I, do Cddigo Penal.

S&o0 esses o0s principais julgamentos acerca na descriminalizagéo do aborto que
antecederam ao recente julgamento proferido pelo STF, HC 124.306/RJ, objeto de

analise especifica, a seguir exposta.
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5. DO ESTUDO DO CASO: HC 124.306/RJ

Trata-se do julgamento proferido pela Primeira Turma do STF no Habeas
Corpus n° 124.206, pelo qual, por maioria de votos, firmou-se o entendimento de que
a interrupcdo da gravidez praticada até o terceiro més de gestacdo ndo pode ser
considerada como crime, afastando a aplicacdo dos artigos 124 a 126 do Cdédigo
Penal, por serem incompativeis com a Constituicdo Federal de 1988.

Em que pese a deciséo gerar efeitos apenas entre as partes do processo, 0
interesse por tal julgamento justifica-se na medida em que demonstra claramente a
postura ativista da nossa Corte Constitucional, ao fixar um posicionamento acerca de
matéria marcada por profundas divergéncias sociais, abarcando a competéncia para

discusséo e deliberacao, proprias da esfera legislativa.

5.1 Sintese do processo

No ano de 2016, foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal o Habeas Corpus
n® 124.306/RJ, conferindo interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 124 e
126 do Cadigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu ambito

de incidéncia a interrupcao voluntaria da gestacéo efetivada no primeiro trimestre.

No caso, os réus mantinham uma clinica clandestina de aborto e foram presos
em flagrante por provocar aborto com consentimento da gestante. O juiz da 42 Vara
Criminal da Comarca de Duque de Caxias/RJ (processo n° 001449-
75.2013.8.19.0021) deferiu a liberdade provisoria aos pacientes, sob o argumento de
serem infracdes relativamente as quais as penas autorizam a substituicdo ou o

cumprimento no regime aberto.

O Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro formalizou recurso em sentido
estrito sustentando a necessidade de segregacao para garantia da ordem publica e

assegurar a aplicagéo da lei penal.
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A Quarta Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
proveu o recurso e determinou a expedicdo de mandado de prisdao contra 0s

pacientes.

A defesa impetrou habeas corpus perante o Superior Tribunal de Justica (n°
290.341/RJ), alegando a insubsisténcia dos motivos a justificarem a constri¢cao, face
a possibilidade de os pacientes, se condenados, cumprirem a reprimenda em regime

diverso do fechado.

A Sexta Turma do STJ nado conheceu do habeas corpus, asseverando a
legalidade da custddia, pois fundada em elementos concretos, consubstanciados na

gravidade e na reprovabilidade das condutas imputadas.

No habeas corpus interposto perante do Supremo Tribunal Federal, os
impetrantes argumentam a desnecessidade da segregacao e as condi¢cdes pessoais
favoraveis dos réus (primérios, com bons antecedentes e com trabalho e residéncia

fixa) para responderem a acao em liberdade.

O Ministro Luis Roberto Barroso, ao apresentar seu voto-vista, além de
reconhecer a auséncia dos requisitos do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal para
a decretacdo da prisdo preventiva, o que ja seria suficiente para a concessdo da
ordem, acrescentou ser necessario examinar a propria constitucionalidade do tipo
penal imputado, jA que a existéncia do crime € pressuposto para a decretacdo da
prisdo preventiva. Valendo-se do principio instrumental da razoabilidade e
proporcionalidade, o ministro entendeu que a criminaliza¢@o da interrupg¢éo voluntaria
da gestacdo antes de concluido o terceiro trimestre atinge diversos direitos
fundamentais das mulheres, com reflexos inevitaveis sobre a dignidade humana.
Aponta como violados o direito a integridade fisica e psiquica da mulher, os direitos
sexuais e reprodutivos da mulher e a igualdade de género. Aduz que a criminalizacao
do aborto viola o principio da proporcionalidade por néo tutelar adequadamente a vida
do feto ou impactar o nUmero de abortos praticados no pais. Em vez da criminalizagéo,
0 Ministro destaca haver inGmeros outros meios para coibir gestacdes indesejadas,
como educacao sexual, distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que deseja

ter o filho, mas ndo tem como sustenta-lo.

Em concluséo, por ser o Codigo Penal Brasileiro de 1940, data bem anterior a
Constituicdo Federal vigente, o ministro declara ser hipotese de nao recepcao dos
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dispositivos 124 a 126 do referido diploma legal — que tipificam o crime de aborto —
para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupcdo voluntaria da gestacéo
efetivada no primeiro trimestre e conceder a ordem de habeas corpus para afastar a

prisdo preventiva.

Acompanharam o voto do ministro Barroso, os ministros Rosa Weber e Edson
Fachin. Os ministros Luiz Fux e Marco Aurélio de Melo ndo se manifestaram
especificamente sobre este argumento, limitando o voto na questdo dos requisitos da

prisao preventiva.

Em suma, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, por maioria de
votos, declarou a inconstitucionalidade da incidéncia do tipo penal aborto no caso de

interrupcdo voluntaria da gestacdo no primeiro trimestre.

Tem-se do julgado a seguinte ementa:

Direito processual penal. Habeas corpus. Prisdo preventiva. Auséncia dos
requisitos para sua decretag¢do. Inconstitucionalidade da incidéncia do tipo
penal do aborto no caso de interrup¢éo voluntéria da gestagédo no primeiro
trimestre. Ordem concedida de oficio. 1. O habeas corpus ndo é cabivel na
hip6tese. Todavia, é o caso de concessao da ordem de oficio, para o fim de
desconstituir a prisdo preventiva, com base em duas ordens de fundamentos.
2. Em primeiro lugar, ndo estdo presentes 0s requisitos que legitimam a
prisdo cautelar, a saber: risco para a ordem publica, a ordem econbémica, a
instrucdo criminal ou a aplicacao da lei penal (CPP, art. 312). Os acusados
sdo primérios e com bons antecedentes, tém trabalho e residéncia fixa, tém
comparecido aos atos de instru¢do e cumprirdo pena em regime aberto, na
hipétese de condenagdo. 3. Em segundo lugar, € preciso conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo aos préprios arts. 124 a 126 do Cédigo
Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu ambito de
incidéncia a interrupcdo voluntaria da gestacdo efetivada no primeiro
trimestre. A criminalizagdo, nessa hip6tese, viola diversos direitos
fundamentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade. 4. A
criminalizagdo é incompativel com os seguintes direitos fundamentais: os
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo
Estado a manter uma gestacao indesejada; a autonomia da mulher, que deve
conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e
psiquica da gestante, que é quem sofre, N0 seu corpo e no seu psiquismo, 0s
efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, j& que homens nédo engravidam

e, portanto, a equiparacdo plena de género depende de se respeitar a
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vontade da mulher nessa matéria. 5. A tudo isto se acrescenta o impacto da
criminalizacdo sobre as mulheres pobres. E que o tratamento como crime,
dado pela lei penal brasileira, impede que estas mulheres, que nao tém
acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema publico de saude
para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como consequéncia,
multiplicam-se os casos de automutilagcdo, lesGes graves e Obitos. 6. A
tipificagdo penal viola, também, o principio da proporcionalidade por motivos
que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequagdo para
proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo
produzir impacto relevante sobre o nimero de abortos praticados no pais,
apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) € possivel que o
Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e menos lesivos
do que a criminalizagdo, tais como educacdo sexual, distribuicdo de
contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em
condicdes adversas; (iii) a medida € desproporcional em sentido estrito, por
gerar custos sociais (problemas de salde publica e mortes) superiores aos
seus beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais
democréatico e desenvolvido do mundo trata a interrup¢do da gestacéo
durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos,
Alemanha, Reino Unido, Canad4, Franca, Italia, Espanha, Portugal, Holanda
e Austrdlia. 8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar a prisao
preventiva dos pacientes, estendendo-se a decisdo aos corréus (HC 124306,
Relator: Min. MARCO AURELIO, Relator para Acérddo: Min. ROBERTO
BARROSO, Primeira Turma, julgado em 09/08/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-052 DIVULG 16-03-2017 PUBLIC 17-03-2017).

5.2 Principais Argumentos Adotados

Como acima referido, o Ministro Luis Roberto Barroso, no seu voto vista,
entendeu que, a despeito de ser suficiente a concessdo da ordem a auséncia do
preenchimento dos requisitos autorizadores da custddia preventiva, haveria
necessidade, no caso em tela, analisar a constitucionalidade do tipo penal imputado

aos pacientes e corréus.

Para tanto, o Ministro desenvolve toda uma analise detalhada acerca da

constitucionalidade da tipificacdo da conduta de interrupgéo voluntéria da gestagéo,



39

indicando ndo apenas preceitos constitucionais supostamente violados, mas também
valorando direitos e interesses envolvidos, fazendo uso de dados acerca da saude e
politicas publicas referente ao tema, bem como analisa a doutrina, jurisprudéncia e

legislacdo comparada.

Logo no inicio do seu voto o ministro sintetiza seu entendimento:

No caso aqui analisado, esta em discusséao a tipificacdo penal do crime de
aborto voluntéario nos arts. 124 a 126 do Cédigo Penal, que punem tanto o
aborto provocado pela gestante quanto por terceiros com o consentimento da
gestante. O bem juridico protegido — vida potencial do feto — é evidentemente
relevante. Porém, a criminalizagdo do aborto antes de concluido o primeiro
trimestre de gestacéo viola diversos direitos fundamentais da mulher, além

de ndo observar suficientemente o principio da proporcionalidade.

Aponta como direitos fundamentais das mulheres violados pela criminalizacao:
a violacdo a autonomia da mulher, que corresponde ao ndcleo essencial da liberdade
individual, protegida pelo principio da dignidade humana (CRFB/1998, art.1°, llI);
violacdo aos direitos sexuais e reprodutivos, que incluem o direito de toda mulher de
decidir sobre se e quando deseja ter filhos; e violacdo a igualdade de género, na
medida em que é a mulher que suporta o 6nus integral da gravidez e que o homem
ndo engravida, somente havera igualdade plena se a ela for outorgado o direito de
decidir acerca da continuidade ou n&o da gestacao.

Nesse voto foi ainda defendida a tese de que a criminalizacdo do aborto
ofenderia o principio da proporcionalidade, uma vez que néo tutela adequadamente a
vida do feto e ndo é capaz de evitar a interrupcéo da gestacao, acabando por gerar

custos sociais (problemas de saude publica e mortes) superiores aos seus beneficios.

A Ministra Rosa Weber acompanhou tal entendimento sob o argumento de que
a tipificacdo como crime de aborto a interrupcdo voluntaria da gestacao efetivada até
o terceiro més revela-se uma escolha politica penal desproporcional com os direitos
fundamentais da mulher no ambito reprodutivo, sexual e de igualdade, assegurados

pela ordem constitucional vigente.
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Ao final, por maioria de votos, foi dada interpretacdo conforme a Constituicao
para excluir do @mbito de incidéncia dos artigos 124 a 126 do Cdadigo Penal hipétese
de interrupcéo voluntaria da gravidez, por decisdo da mulher, no primeiro trimestre da

gestacao.

5.3 Andlise critica do julgado

Como anteriormente referido, ndo se pretende aqui defender a legalizacdo do
aborto ou que se permaneca criminalizado. A questdo em pauta ndo € justica da

decisédo, mas sim a sua legitimidade democréatica.

Inicialmente, ressalta-se que se trata de recente julgamento de habeas corpus
proferido pela Primeira Turma do STF, em novembro de 2016, sobre um caso
especifico de uma clinica clandestina de aborto no Rio de Janeiro. A decisdo nao foi
precedida de nenhuma audiéncia publica e tampouco houve a intervencdo de
qualquer entidade ou representante da sociedade na qualidade de amicus curiae. Foi
tomada por maioria de trés votos a dois, sendo que o tema da descriminalizagéo do

aborto foi analisado apenas por dois Ministros.

Pertinente observar, ainda, que em nenhum dos sucessivos habeas corpus
interpostos pelos réus, em razdo dessa prisdo em flagrante, foi suscitada a
inconstitucionalidade ou auséncia de recepcdo da norma que tipifica a conduta
descrita como crime de aborto. Logo, o tema da incompatibilidade da criminalizacéo
do aborto prevista nos artigos 124 a 126 do Cédigo Penal em face da Constitui¢éo foi
apreciado de forma voluntaria pelos julgadores, uma vez que nao era objeto do pedido
e tampouco era imprescindivel para a concessdo medida pleiteada, o que reforca

ainda mais o perfil ativista do julgamento proferido.

A decisédo tem efeito apenas entre as partes, mas pode ser utilizada para
fundamentar outros julgamentos sobre o mesmo tema. Esse caso, portanto, reabre o
debate sobre a descriminalizacdo do aborto por ato do Poder Judiciario. Com efeito,
segundo consta do voto condutor do acérddo, a criminalizacdo da interrupcdo da
gravidez nos termos em que estabelecida em nosso Cdédigo Penal precisa ser

interpretada conforme a Constituicdo, que |he é posterior. Assim, conferindo uma
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interpretagdo conforme a Constituicdo aos artigos 124 a 126 do Cdédigo Penal, foi
excluido do seu ambito de incidéncia a interrup¢do voluntaria da gestacao efetivada
no primeiro trimestre, sob o fundamento de que a criminalizacdo, nessa hipotese, é
incompativel com os direitos fundamentais da mulher (direitos sexuais, reprodutivos,
de liberdade de escolha, de integridade fisica e psiquica e o direito a igualdade), bem
como o0 principio da proporcionalidade, ja que é possivel que o Estado evite a
ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e menos lesivos do que a

criminalizacao.

Criou-se, ainda que com validade apenas para as partes em litigio, uma
excludente de criminalidade nédo prevista em lei. O Supremo sob o pretexto de
interpretar a legislacdo conforme a ordem constitucional acaba por inovar

substancialmente o texto legal.

Nos termos da legislacdo em vigor, para que o aborto possa ser considerado
crime basta a eliminacdo da vida, tendo sido eleitas apenas duas situacbes de
exclusdo da criminalidade: aborto necessario, no caso de risco de vida da gestante, e
quando a gestacdo € resultante de estupro. Resta claro, portanto, que a situacao
descrita nesse julgamento ndo esta expressa na lei penal vigente no Brasil como
hipétese em que o aborto é autorizado. A legislacdo penal e a prépria Constituicao
Federal, na forma em que concebidas, tutelam a vida como bem maior a ser
preservado. As hipéteses em que se admite atentar contra ela estdo elencadas de

modo restrito, inadmitindo-se interpretacao extensiva.

O Supremo Tribunal Federal inovou o mundo juridico e o fez mediante
interpretacdo. Nesse aspecto, vale invocar a licdo do ex-ministro do STF, Néri da
Silveira, constante do Parecer?' proferido em resposta a consulta da Unido dos
Juristas Catolicos do Rio de Janeiro sobre o tema debatido na Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54:
Se os dispositivos em foco cuidam da disciplina legal do crime de aborto e,

no art. 128, | e Il, do Cddigo Penal, de forma expressa e inequivoca, se
alinham as Unicas hipéteses em que, embora praticado o aborto por médico,

21http://www.conjur.com.br/2004-ago-29/ministro _aposentado parecer_interrupcao gravidez
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ndo se lhe impde a pena respectiva, ndo ha como deixar de conferir a
pretensdo da autora o evidente intuito de ver instituido, por meio de decisédo
judicial, em controle concentrado de constitucionalidade, aquilo que o
legislador, até hoje, ndo concedeu, ao ndo aprovar projetos de lei, no
Congresso Nacional, com o objetivo de introduzir, no sistema do Cddigo
Penal, a hipétese de nao-punicdo do aborto praticado, quando se
comprovarem graves anomalias no feto, em termos a ndo apresentar
condi¢des de sobrevida. Nesse sentido, o Projeto de Lei n° 1956/1996, em
tramitacdo no Congresso Nacional, € exemplo, dentre outros, a confirmar
gue, somente ao Poder Legislativo, e ndo ao Poder Judiciario, o qual ndo tem
funcéo de legislador positivo, cabera criar hipotese nova de ndo-punigdo do
aborto, que consiste na interrupcao da gravidez, com morte do feto.

Assim sendo, ndo € de admitir-se que, por meio de interpretagéo
conforme a Constituicdo, consoante pretende a autora, no bojo de
procedimento de controle concentrado de constitucionalidade de
normas, as quais explicitamente regulam instituto juridico penal, com
contornos especificos, se venha a instituir hip6tese outra excludente de
punicdo, quando o legislador, de forma inequivoca e estrita, alinha os
casos em que o crime em referéncia ndo se pune, maxime, na espécie,
diante da existéncia de proposta legislativa em exame no Congresso
Nacional. Ndo tenho como possivel, desse modo, o Poder Judiciério
fixar juizo, de natureza normativa, antecipando-se a deliberagdo dos
outros Poderes Politicos, a tanto competentes, excluindo em deciséo,
com eficicia erga omnes e efeito vinculante, do &mbito de incidéncia de
normas infraconstitucionais anteriores a Constituicdo vigente, a
situacao em foco que, de resto, em principio, esta envolta em questdes
de fato pendentes de comprovagdo técnica complexa. (grifei)

Em face desse julgamento fica razoavelmente facil de compreender o ativismo
judicial enquanto fenémeno juridico caracterizado pelo exercicio da funcéo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento constitucional.
O 6rgao competente para julgar excede seus limites e legisla criando hip6teses de
excludentes de criminalidade ainda nao prevista na lei, ou seja, confere efeitos
legiferantes a sua decisao, afastando-se do modelo esculpido constitucionalmente de

legislador negativo.

A situacdo em tela € ainda mais diferenciada, uma vez que a descriminalizacdo
do aborto é especialmente complexa, sendo que os dois lados do debate envolvem
direitos fundamentais imensamente caros a sociedade, como direito a vida e o direito
a liberdade. Ambos dependem de valoracdes de ordem moral, ética e religiosa, cujas

divergéncias a ciéncia, por si s6, ndo consegue resolver.

O surpreendente é que diante dessa intricada e polémica demanda, a Primeira
Turma do STF néo se furtou em deliberar sobre o tema, mesmo sem ter sido

provocada especificamente sobre a constitucionalidade da lei penal, sem contar com
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competéncia para legislar e nem tampouco ser detentora de legitimidade
representativa, ja que seus integrantes ndo séo eleitos pelo povo.

Ademais, em que pese a decisdo tenha sido tomada em sede de controle difuso
de constitucionalidade, gerando efeitos imediatos apenas para as partes do processo,
ela serviu de fundamento para novas acgles, estas agora em sede de controle

concentrado de constitucionalidade.

Com efeito, o Partido Socialismo e Liberdade — PSOL propds, recentemente,
perante o Supremo Tribunal Federal, Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, alegando como violados os principios fundamentais da pessoa humana,
em razao da criminalizacdo do aborto induzido e voluntario pelo Cdédigo Penal de
1940. Também recentemente foi proposta A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI
5581) pela Associacao Nacional dos Defensores Publicos, que inclui o pedido de
interrupcdo da gravidez como possibilidade excepcional para mulheres infectadas
pelo virus Zika, por estar associado a casos de microcefalia e outras malformacdes

fetais.

Esses fatos demonstram perfeitamente o excesso de ativismo judicial presente
no cenario juridico-politico brasileiro, em especial na atuacdo do Supremo Tribunal
Federal, expondo a fragilidade da separagéo e harmonia entre as funcdes publicas do

Estado, em prejuizo a um regime que se pretende manter como demaocratico.
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6. CONCLUSAO

A partir das andlises realizadas no decorrer do trabalho é possivel entender
ativismo como o exercicio da funcdo jurisdicional de forma expansiva, mediante
indevida intervencdo na esfera legislativa e administrativa do Estado, importando
desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario em detrimento dos demais
poderes e, em ultima andlise, do proprio Estado Democrético de Direito.

Como visto, o ativismo judicial € um fendmeno mundial e que no Brasil tem se
revelado de forma continua e muito abrangente, em razdo da postura proativa e
criativa adotada pelo Supremo Tribunal Federal. Tal pratica gera consequéncias
sistémicas de varias ordens. O que a uma primeira vista representa uma solucao a
omissdo dos outros poderes, pode vir a se tornar contrario aos interesses
democraticos. Destaca-se, o enfraquecimento institucional dos demais poderes em
face do protagonismo do Judiciario. Ha inversdao democréatica e falta de particdo
politica, uma vez que o povo nao elege os magistrados que estdo a exercer as funcées
dos poderes representativos da sociedade. Cria-se a auséncia de critérios objetivos
e, consequentemente, fragiliza a seguranca juridica, uma vez que permite

interpretagfes amplas, modificativas e até mesmo contrarias ao texto legal.

Ndo h&d como negar, ainda como consequéncia do ativismo, a exposicao
demasiada do Poder Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal, em
prejuizo a imparcialidade indispensavel a uma Corte Constitucional, para bem exercer

o papel de intérprete maximo da ordem constitucional de um pais.

Todas essas consequéncias sao perfeitamente constatadas na postura
adotada pelo STF nas ocasibes em que fora provocado a deliberar acerca da
descriminalizacdo do aborto, inicialmente nas hipoteses de malformacao do feto e,
mais recentemente, na hipétese de interrupcao até o terceiro més com consentimento

da gestante.

A despeito da complexidade da matéria, a decisdo proferida cria uma nova
excludente de criminalidade n&o prevista na lei penal vigente, ou seja, o Tribunal

passa a legislar usurpando da competéncia do Legislativo. Cria um perigoso
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antecedente, em que confere efeitos legiferantes a decisdo, afastando-se da funcéo
de legislador negativo.

A questdo da descriminalizacdo do aborto resta totalmente judicializada, em
caradter amplo e se adequando a qualquer tipo gestagcdo, sobrepondo-se as
necessérias discussdes de ordem politica, social, moral e de saude publica que
deveriam ser travadas pelos detentores de poderes representativos, ou seja, no Poder

Legislativo, conforme determina a Constituicdo Federal.

Sem adentrar no mérito ou justica da questdo — se criminaliza ou ndo o aborto
e em que situacdes —, 0 que se questiona é qual a extensédo adequada da competéncia

ou poder a ser exercido por um Tribunal dentro de um regime democratico.

O Supremo Tribunal Federal € Poder, tem poder e o exerce como nunca antes.
Porém, seus integrantes nao sao representantes da sociedade, ndo se submetem ao
voto popular, sdo na esséncia técnicos do Direito que tem por funcdo a guarda da
ordem constitucional do Pais. Tal fungdo ndo implica, entretanto, criar e alterar leis se

sobrepondo a vontade da maioria.

Por conseguinte, delegar a solucdo de questdes polémicas desta magnitude ao
Poder Judiciario, em notorio detrimento do Poder Legislativo, contraria o principio
constitucional da separacédo dos poderes e do regime representativo, comprometendo

a esséncia das instituicdes democraticas do Estado.
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