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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E OS JULGAMENTOS DE CASOS DE
ABORTO: E POSSIVEL FALAR EM ATIVISMO JUDICIAL?
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RESUMO: Em que pese a aplicagdo do fenébmeno do ativismo judicial em numerosas
decisdes, 0 seu conceito e objetivo, por vezes, passam despercebidos. Partindo dessa
premissa, o propdsito do presente estudo foi analisar o ativismo judicial, sua formagao
no Brasil, bem como a forma em que ele é incorporado nas decisdes proferidas pelo
Poder Judiciario. O estudo focalizou-se, principalmente, em entender o caminho
percorrido pelo Supremo Tribunal Federal nos julgamentos de casos de aborto até a
atual decisdo do Habeas Corpus 124.306/RJ, referente a ndo criminalizagcao do aborto
até o primeiro trimestre de gestagdo. Em relagdo a metodologia, foram consultados,
sobretudo, artigos cientificos e monografias, impressos e online, utilizando-se,
portanto, de uma metodologia hipotético-descritiva, com escrita monografica. Por fim,
verificou-se que o STF, de modo a garantir os direitos fundamentais elencados na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, por vezes, extrapola os
limites do Poder Judiciario e faz uso do ativismo judicial em decisdes que demandam
complementacao e interpretacdo de normas ja existentes, inclusive no julgamento do
HC 124.306/RJ, em que os direitos da gestante foram elevados as divergéncias
policias, morais e religiosas que rodeiam o tema.
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SUPREME FEDERAL COURT AND JUDGMENTS IN ABORTION CASES: IS IT
POSSIBLE TO SPEAK IN JUDICIAL ACTIVISM?

ABSTRACT: Despite the application of the phenomenon of judicial activism in
numerous decisions, its concept and objective sometimes go unnoticed. Based on this
premise, the purpose of this study was to analyze judicial activism, its formation in
Brazil, as well as the way in which it is incorporated into the decisions made by the
Judiciary. The study focused mainly on understanding the path taken by the Supreme
Federal Court in the judgments of abortion cases up to the current decision of Habeas
Corpus 124,306 / RJ, regarding the non-criminalization of abortion until the first
trimester of pregnancy. In relation to the methodology, scientific articles and
monographs, both printed and online, were consulted, using, therefore, a hypothetical-
descriptive methodology, with monographic writing. Finally, it was found that the STF,
in order to guarantee the fundamental rights listed in the Constitution of the Federative
Republic of Brazil of 1988, sometimes goes beyond the limits of the Judiciary and
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makes use of judicial activism in decisions that require complementation and
interpretation of existing rules, including in the judgment of HC 124.306 / RJ, in which
the rights of the pregnant woman were elevated to the police, moral and religious
differences that surround the theme.

Keywords: Judicial Activism. Federal Court of Justice. Abortion.

1 INTRODUGAO

Nao raro, toma-se conhecimento da criacdo de regras e condutas distintas a
legislacao brasileira atual. Essa realidade decorre, principalmente, da impossibilidade
do legislador abranger no texto legal as inumeras peculiaridades de cada grupo social
existente, bem como do descontentamento da populagéo para com as leis vigentes.
Essa “lacuna” no ordenamento juridico incentiva a criagdo das chamadas normas
informais ou paralegais, que nada mais sdo do que organizagdes nao estatais que
visam emanar respostas e solucionar as contendas das partes insatisfeitas.

Considerando que, na atualidade, as referenciadas normas estdo ganhando
forca demasiada, faz-se necessario encontrar solugcdes para apequenar esta
problematica. Pode-se citar como uma das mais pertinentes, a participacdo do Poder
Judiciario. Isso porque, o magistrado, representante do Estado no poder jurisdicional,
possui o dever de emanar uma resposta para as partes, mesmo na auséncia de
amparo legal, podendo recorrer as demais fontes do direito ou até mesmo interpretar
as normas de acordo com o caso concreto, observando as especificidades de cada
um dos polos da relagao.

Assim, ainda que a atual configuragao do Estado Brasileiro siga os parametros
de que as leis sejam desenvolvidas pelo Poder Legislativo, aplicadas pelo Poder
Executivo e na execugdo, garantidas pelo Poder Judiciario, o que se depreende,
atualmente, € uma postura proativa do Poder Judiciario em relagédo, essencialmente,
a interpretacdo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, quando
do uso do ativismo judicial. Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal, utilizando-
se desse fenbmeno, tem decidido questdes complexas, que evidenciam grandes
divergéncias politicas, sociais e morais.

A vista disso, o presente artigo buscara conceituar o ativismo judicial e, além
disso, demostrar a postura do Supremo Tribunal Federal em julgamentos de natureza
ativista, incluindo uma das decis6es mais reivindicadas pela sociedade, a legalizagao

do aborto até o primeiro trimestre de gestacéo.
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2. O ATIVISMO JUDICIAL E SUA FORMAGAO NO BRASIL

Cada vez mais presente, o ativismo judicial representa uma inovagao no mundo
juridico. Nao obstante a incerteza quanto ao seu conceito, pode-se afirmar que a sua
criacao adveio dos Estados Unidos, mais precisamente de uma decisdo da Suprema
Corte que entendeu que o principio da liberdade contratual estava implicito na nogcao
de devido processo legal. Quanto a nomenclatura, Marcelo Casseb Continentino
(2012, p.142) afirma que “atribui-se a Arthur Schlesinger o mérito de haver cunhado o
termo ativismo judicial”, através da publicacao do artigo The Supreme Court: 1947 na
popular revista Fortune.

No Brasil, as bases do ativismo judicial aludem a promulgagéao da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, oportunidade em que diversos direitos
sociais foram conferidos a populagao de maneira tao intensa que a referida e atual
Constituicdo € caracterizada como “Constituicdo cidada”. Contudo, a doutrina
brasileira ndo logrou éxito em determinar com precisdo uma definigdo conceitual para
o fendmeno. Luis Roberto Barroso (2012, p.25), atual ministro do Supremo Tribunal
Federal, assim definiu: “o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance”.

Partindo-se dessa premissa, € possivel assegurar que o juiz ativista é,
basicamente, aquele que se preocupa com o texto constitucional e traz para o
processo os principios e garantias da lei suprema, bem como busca conhecer os
elementos do caso concreto e visualizar os impactos que sua decisao causara as
partes, mesmo que para isso seja necessario extrapolar os limites do Poder Judiciario
e abranger a competéncia dos demais Poderes da Republica. Entretanto, justamente
esse ponto, ativismo judicial e divisao dos poderes, faz com que o fenébmeno seja, em
muitas das vezes, criticado e suprimido.

Isso porque, o Estado brasileiro € um Estado democratico de direito, que presa
pela participacao do povo no processo de construgdo das leis. Quando o Poder
Judiciario avoca para si a fungéo atribuida ao legislador, tem-se que a seguranga
juridica das decisoes fica por enfraquecida, considerando que os integrantes deste

poder ndao se submetem ao voto popular, ndo havendo, portanto, participagao efetiva
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da sociedade na formulacdo das normas. Nas palavras de Dalmo de Abreu Dallari
(2016, p.145):

Nenhuma limitagcdo pode ser imposta ao individuo a n&o ser por meio
da lei, que é a expresséao da vontade geral. E todos os cidadaos tem o
direito de concorrer, pessoalmente ou por seus representantes, para a
formagao dessa vontade geral. Assim, pois a base da organizagdo do
Estado deve ser a preservagdo dessa possibilidade de participacao
popular no governo, a fim de que sejam garantidos os direitos naturais.

Em que pese a visdo negativa, o ativismo judicial vem sendo o mecanismo
adotado pelo Poder Judiciario para solugdo das questdes mais reivindicadas pela
sociedade. Apesar de ferir a separagao dos poderes, nos dias atuais, 0 Supremo
Tribunal Federal, na perspectiva de Marcos Paulo Verissimo (2006, p.412) é
“‘chamado a um verdadeiro papel de mediacdo de interesses e arbitramento de
disputas”, deparando-se com diversos casos nao previstos em lei e
consequentemente, a fim de emitir uma resposta, precisa interpretar as normas de
forma individual ao caso, até mesmo para garantir as partes os direitos e garantias
elencados na Constituicdo Federal.

Numerosos sao os julgamentos que o STF utilizou-se da postura ativista.
Podem-se citar alguns deles:

Mandado de Injungdo n°® 670-ES, no ano de 2007. O pedido do Ml foi deferido
e, além disso, em vez de apenas comunicar o Poder Legislativo a mora pela nao
edicdo da lei da greve de servidores publicos, determinou-se que deveriam ser
aplicadas as leis n°s 7.701/1998 e 7.783/1989, que tratam da iniciativa privada.

Peticdo n°® 3.388, que tratava sobre demarcacéao 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 demarcacéo, no entanto,
impds a Administracdo dezenove condi¢bes a serem observadas, criando normas
para regular situagdes nio previstas em lei.

Acédo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132/RJ e Agao de
Constitucionalidade n°® 4277/DF em que se discutia o status juridico das uniées homo
afetivas, e conferiu ao art. 1.723 do Cédigo Civil interpretagao conforme a Constituicao
para dele excluir qualquer significado que impedisse o reconhecimento da unido

continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”,
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entendida esta como sinénimo perfeito de familia. Essa decisdo reconheceu a uniao
estavel entre pessoas do mesmo sexo, alcangando situagoes faticas nao previstas em
lei.

O Supremo Tribunal Federal também fez uso do fendbmeno do ativismo judicial
quando do julgamento do Habeas Corpus 124.306/RJ, oportunidade em que fora
mencionada que a possibilidade de interrupgao da gravidez no primeiro trimestre de
gestacdo também ndo seria considerada crime quando provocado pela propria
gestante ou com seu consentimento. Essa questdo esta rodeada de divergéncias
politicas, éticas, morais e religiosas. Por isso, faz-se necessario entender o caminho

percorrido pelo STF quando do assunto legalizagao do aborto.

3. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E OS JULGAMENTOS DE CASOS DE
ABORTO

Embora previsto legalmente — artigo 128 do Cddigo Penal — as hipéteses em
que o aborto nao é punido sao taxativas, sendo elas: quando nao ha outro meio de
salvar a vida da gestante e se a gravidez resultar de estupro. Na atualidade, é notdrio
o desgosto da populagao, principalmente das mulheres, em relagéo a essa tematica.
Apesar de nao haver legislagdo que permita a pratica do aborto em hipéteses distintas
as mencionadas, € de conhecimento geral, até mesmo do proprio Estado, que
mulheres com gravidezes indesejadas, buscam meios clandestinos e insalubres para
concretizarem o procedimento.

Baseado nessa reflexdo, a primeira grande discussao que chegou ao Supremo
Tribunal Federal, foi a de possibilidade de aborto do feto anencefalico, através da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 54). A matéria foi a
julgamento no plenario da Corte em 11.04.2012 e por oito votos a dois, o STF
entendeu que a interrupcao da gravidez de feto anencefalico ndo configuraria crime.

Defendendo tal posicdao, Montenegro, Oliveira e Garrafa (2006, p.83), dispdem:

O direito & saude é um dos direitos fundamentais do sistema
constitucional brasileiro. Sua protegao ndo pode ser negligenciada por
um Estado democratico de direito. A gestante, cujo feto € portador de
anomalia fetal, acaba por se encontrar em um quadro de saude
debilitado. A saude engloba os aspectos fisicos e psicologicos da
pessoa humana; nesses casos, a gestante que se vé diante da
impossibilidade de interromper uma gravidez frustrada, ndo tem seu
direito a saude respeitado.
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E fato incontroverso que a decisdo referida destacou o direito & saude. Isso
porque a norma constitucional fora interpretada de modo a respeitar a integridade
fisica e psiquica da gestante, garantindo a possibilidade de escolha em relagdo ao
futuro da gestagao, que se caracteriza, na maioria dos casos, como um procedimento
doloroso em razao da constante preparacao para a perda do filho. Atualmente, o Unico
requisito para a concretizagao do aborto do feto anencefalico € um diagnéstico médico
que constate a anomalia e a inviabilidade da vida.

Apos, o STF decidiu o caso da utilizagao de células-tronco embrionarias obtidas
de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e nao utilizados no
procedimento. Tratou-se da Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI n° 3510),
proposta em 2005, tendo como alvo o art. 5° da Lei 11.105/2005 (Lei da
Biosseguranga). Sobre o tema aborto, restou entendido que as pesquisas com
células-tronco n&o caracterizam a sua pratica, tendo em vista ndo ser possivel
caracterizar o embrido como ser vivo. Assim, foi declarada a constitucionalidade da
Lei de Biosseguranga.

Essas foram as prestigiadas decisbes envolvendo o tema aborto que
antecederam o julgamento do HC 124.306/RJ. A principal caracteristica deste
julgamento foi a postura ativista adotada pela Corte, porquanto o 6rgéo excedeu seus
limites e legislou de modo a criar uma hipétese de excludente de criminalidade ainda
nao prevista na legislagdo penal. Evidenciou-se que o aborto praticado no primeiro
trimestre de gestacdo nao configura conduta tipica quando praticado pela proépria

gestante ou com seu consentimento. Conforme trecho da ementa:

Em segundo lugar, & preciso conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo aos proprios arts. 124 a 126 do Codigo Penal — que
tipificam o crime de aborto — para excluir do seu ambito de incidéncia
a interrupgéao voluntaria da gestagéo efetivada no primeiro trimestre. A
criminaliza¢ao, nessa hipoétese, viola diversos direitos fundamentais da
mulher, bem como o principio da proporcionalidade.

Na realidade, o primeiro ponto explorado no julgamento foi a ilegalidade da
prisdo preventiva dos pacientes, os quais detinham uma clinica de aborto. A nulidade
fora reconhecida ante a auséncia dos requisitos que legitimavam a prisdo cautelar.
Apds, de forma voluntaria, os artigos 124 a 126 do Cddigo Penal foram interpretados

em conformidade a Constituicido Federal, oportunidade em que direitos fundamentais
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da mulher, como os direitos sexuais, a autonomia e a integridade fisica e psiquica

foram destacados.

O Ministro Luis Roberto Barroso, ao apresentar o voto, entendeu que a
criminalizagao da interrupgao voluntaria da gestacao antes do primeiro trimestre nao
€ a medida mais adequada. Disse que existem diversos meios que podem impedir
gravidezes indesejadas, como, por exemplo, orientagcao sexual e distribuigao gratuita
de contraceptivos e que o enquadramento da conduta enquanto crime, somente
serviria para abalar ainda mais o estado de animo das gestantes e n&o auxiliaria o
Estado na tentativa de pér fim as clinicas clandestinas que realizam o procedimento.

Embora consideravel a corrente adotada na deciséo, que se posiciona a favor
do tema, muitas sdo as questdes arguidas pelos opositores da descriminalizagao,
sendo a principal delas, embasada em cunho religioso, referente ao direito a vida do
feto. Naara Luna (2014, p.105) menciona que “na perspectiva pro-vida ou antiaborto,
o feto engloba a mulher, que é encarada como suporte para o seu desenvolvimento”.
Esse topico nao foi esquecido pelo Ministro, que referiu que até o terceiro més de
gestacédo “o cortex cerebral — que permite que o feto desenvolva sentimentos e
racionalidade — ainda nao foi formado nem ha qualquer potencialidade de vida fora do
utero materno”. No entanto, € importante salientar que a tipificacdo penal somente

sera afastada se:

(i) for adequada a tutela do direito a vida do feto (adequagéo); (ii) nao
houver outro meio que proteja igualmente esse bem juridico e que seja
menos restritivo dos direitos das mulheres (necessidade); e (iii) a
tipificagcao se justificar a partir da analise de seus custos e beneficios
(proporcionalidade em sentido estrito).

E inquestionavel que o voto exarado apresentou os dois lados da controvérsia
referente ao aborto, contudo, entendeu-se por sobrepor os direitos e garantias
conferidos a mulher, como a integridade fisica e psiquica, os direitos sexuais e
reprodutivos, bem como a igualdade de género. Ao final, evidenciou-se a anterioridade
do Cdédigo Penal vigente do ano de 1940 a Constituicdo Federal de 1988, ou seja, o
STF, de modo a atualizar a legislagdo e emitir uma resposta ao caso concreto, utilizou-
se do ativismo judicial, abrangendo a competéncia do Poder Legislativo, para fazer
prevalecer as prerrogativas elencadas na legislacdo suprema.

Embora a supramencionada decisédo tenha gerado efeitos somente para as

partes do processo, ao passo que se tratava de controle concentrado de
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constitucionalidade, o voto ganhou popularidade, vez que fora constatada a criagao

de uma nova excludente de tipificacdo penal, através do uso do ativismo judicial. A
vista disso, culminou a decisdo em servir de base para novos pedidos referentes ao
tema, que envolvem os dois grandes lados da discussdo, bem como direitos

fundamentais imprescindiveis, como a vida e a liberdade.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

De acordo com os fatos destacados, verifica-se que o ativismo judicial € um
fendmeno que esta conquistando espaco no mundo inteiro, inclusive no Brasil. O
Supremo Tribunal Federal, principalmente, em busca de solucionar determinadas
demandas, acaba por extrapolar os limites do Poder Judiciario. Varios sdo os aspectos
positivos dessa realidade, vez que os direitos e garantias elencados na Constituigao
Federal sdo postos em um patamar superior até mesmo ao Estado democratico de
direito. Por conseguinte, a populagao sente-se representada e a criagéo de direitos
paralegais € minimizada.

Nao obstante, é necessario salientar que quando o Poder Judiciario avoca para
si a fungao atribuida ao legislador, acaba por sobrecarregar-se, pois além de possuir
o titulo de guardido da Constituicdo Federal e desempenhar o papel de ultima
instancia recursal, precisa, ainda, formular normas, o que nao faz parte de sua
competéncia originaria. Além do mais, a seguranga juridica das decisdes fica por
enfraquecida, pois ndo ha participacdo popular na elaboragdo das normas, que na
maioria dos casos, terdo repercussao nacional. Assim, com a segurancga juridica
fragilizada, lacunas e interpretagdes amplas podem vir a existirem.

Dessa forma, diante de casos que ferem ou ndo atendem o disposto na
Constituicao Federal, a solugao que aparenta ser mais eficaz e adequada é o dialogo
institucional dos Poderes, de modo a buscar sanar, cada poder com a sua
competéncia, as questdes apresentadas pela sociedade. E exemplo o caso do aborto
até o primeiro trimestre de gestacdo, em que o Poder Legislativo, dotado de poder
representativo, deve posicionar-se de modo a apresentar uma resposta concreta aos
cidadaos. Com isso, conclui-se que o ativismo judicial apresenta diversos beneficios

sociais, porém, deve ser utilizado com cautela.
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