ATIVISMO OU SEPARACAO DE PODERES? ATE ONDE O ABORTO PODE
PONDERAR?

Activism or separation of powers? Up to where the abortion can balance?

Rogerio Sganzerla”

Resumo: Nos Ultimos anos o Supremo Tribunal Federal vem adotando posicionamentos
cada vez mais liberais e discutiveis sob o ponto de vista da separacdo de poderes, vide
por meio de decisGes como o feto anencéfalo e a unido estavel homoafetiva. Logo, o
presente artigo visa estabelecer quais sdo os limites para essa atuacao e questionar se 0
Poder Judiciario estaria usurpando esta sua competéncia ao abordar a questao do aborto.
Para isso, sera levantado a discussdo entre procedimentalistas e substantivistas e como
esse debate se aplica ao aborto. Mais ainda, é importante questionar até que ponto a
separacdo de poderes protegeria um possivel ativismo do Poder Judiciario no Poder
Legislativo quando houver um debate efetivo sobre o aborto?
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Abstract: In recent years the Supreme Court has increasingly adopted liberal and
questionable positions from the point of view of separation of powers, see through
decisions such as anencephalic fetus and the homosexual union. Therefore, this paper
aims to establish what are the limits to this acts and to question whether the judiciary
would be usurping this jurisdiction approaching the abortion issue. For this, the
discussion between proceduralists and substantivists and how this applies to the
abortion debate will be raised. Furthermore, it is important to question the extent to
which the separation of powers protect a possible judicial activism in the Legislature
when an effective debate of abortion raises?
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1. INTRODUCAO

Nos debates durante a ADPF 54, na arguigdo daqueles que defendiam a parte
contraria ao aborto de anencéfalos, surgiu em diversos momentos a fala de que a
competéncia para tomar esta decisdo ndo era do Supremo Tribunal, sendo este papel do
Poder Legislativo atraves da Congresso Nacional. Seria uma postura inadmissivel o
Poder Judiciério ditar o ritmo de um pais e sair de sua esfera judicial e interpretativa de
lei. Qualguer uma dessas atitudes seria uma forma de ativismo judicial, quebra da
separacao de poderes e afronta ao Estado Democrético de Direito.

Na mesma linha, nos debates da ADPF 132 sobre a unido estvel homoafetiva,
esta mesma argumentacdo foi levantada. Nesse caso, ainda mais gritante foi que a
alternativa dada pela Corte através de interpretacdo conforme o dispositivo
constitucional que falava homem e mulher, reinterpretando-o para homem e homem ou
mulher e mulher. Essa escolha gerou muitas criticas daqueles que estava contra a unido
homoafetiva sob o argumento que o STF estaria legislando e, novamente, usurpando
poderes do Legislativo.

Toda esta argumentacdo, seja a favor ou contra, corriqueiramente é chamada de
ativismo judicial. Contudo, por mais que o Supremo Tribunal Federal esteja cada vez
mais tomando atitudes mais questionadoras sob o manto da separacdo de poderes, é
preciso também questionar o que esta levando este Poder a fazer isso. O que para muitos
é simplesmente uma forma de interpretacdo ou satisfacdo de um direito constitucional
que deve ser garantido na vigéncia de um Estado Democratico de Direito, para outros €
uma legislacdo indireta e uma exasperacdao da funcdo tipica e atipica do Poder
Judiciério.

Por tudo isso, é preciso entender o que € este debate entre substantivistas e
procedimentalistas e o que ambos delimitam como razoavel (ou ndo) de posturas do
Poder Judiciario. Além disso, é também de se questionar se no caso do aborto é
necessario ou ndo haver esta referida intromissdo/acdo (que para outros € uma simples
atitude diante da efetiva omisséo do Legislativo) do Supremo Tribunal Federal como
forma de se posicionar sobre o tema.

Para responder a esta pergunta, sera necessaria a analise de como esta sendo o
tratamento da matéria pelos Poderes Legislativo e Pelo Poder Judiciario. Como é um
debate sobre se hd ou ndo reserva de jurisdicdo no tocante a legalizacdo ou ndo do

aborto, o Poder Executivo ndo entraria neste momento em analise, haja vista que ele



somente teria alguma hipotese de intromissdo no caso de uma Medida Provisoria, 0 que
seria claramente inconstitucional tendo em vista a competéncia sobre a matéria.

Dessa forma, tomando como ponto de partida o debate entre esses dois poderes
que podem, efetivamente, tomar alguma atitude concreta sobre a legalizacdo ou a
criminalizacdo do aborto, pretende-se debater, a partir das posicdes adotadas por esses
dois Poderes em suas agdes no julgamento e apresentacdo de projetos de lei, até que
ponto é possivel argumentar que ha uma inércia/omissdo ou ativismo de determinado
Poder em raz&o de outro sobre o tema do aborto.

O que se pretende ndo € determinar o que se deve fazer, nem mesmo qual papel
deve ser adotado, mas sim trazer a discussdo sobre quais possibilidades sdo mais
convenientes e mais tendenciosas a serem utilizadas em virtude das posturas adotadas

por cada Poder no tratamento da questao.

2. O DEBATE ENTRE SUBSTANTIVISTAS E PROCEDIMENTALISTAS

H& um debate importante e que é comumente trazido em grandes questdes
julgadas pelo Poder Judiciario relativo ao ativismo e a concretizacdo de valores
constitucionais por meio de processos judiciais. Em resumo: estaria ou ndo o Poder
Judiciario, ao julgar determinada demanda especifica (ou mesmo questdes em abstrato),
quebrando a separacdo de poderes e ferindo os procedimentos democraticos de
procedimentalizacéo de leis previstos na Constituicao?

Para responder essa pergunta é preciso analisar duas correntes que abordam o
assunto: substantivistas e procedimentalistas. O pano de fundo das duas teorias gira em
torno do procedimento democratico. O Poder Legislativo € o poder eleito pelo povo
para representa-lo, cumprindo as fungdes tipicas e atipicas determinadas pela
Constituicdo. As funcdes tipicas sdo aquelas principais e pelas quais determinado Poder
tem como objetivo de realizacdo em especial. Ja a fungdo atipica é uma funcéo
secundaria e subsidiaria. No Poder Legislativo, como funcdo tipica esta, por exemplo, a
de legislar, enquanto como funcgdes atipicas estdo a de fiscalizac¢do e controle dos outros
poderes, tais como, por exemplo, as Comissdes Parlamentares de Inquérito.

J& o Poder Judiciario tem como funcao tipica a de julgar os processos judiciais,

por exemplo, e como funcdo atipica a funcdo de controle e fiscalizagcdo dos outros



Poderes. A questdo é: ate onde a atividade exercida pelo Poder Judiciario, ao
decidir determinada matéria, estaria usurpando a funcdo tipica do Poder
Legislativo e se essa decisdo estaria dentro dos escopos de atividades tipicas (ou
atipicas) do Poder Judiciario? Mais ainda, € preciso perguntar também se, por
mais que isso esteja presente e determinado como func¢do do Poder Legislativo na
Constituicdo e o Poder Judiciario esteja (talvez) adentrando nessa esfera tipica do
Poder Legislativo, até onde isso seria “errado” e uma usurpacio de poderes? Em
resumo: até que ponto a separacgdo de poderes protegeria um possivel ativismo do
Poder Judiciario no Poder Legislativo?

Dessa forma, é importante ressaltar historicamente as posi¢fes conflitantes. O
debate advém da superacdo do Estado de Direito e do Estado Social na compreensdo do
Estado Democratico de Direito. Com a Constituicdo de 1988, um capitulo especifico
sobre os direitos individuais e coletivos, os direitos politicos e os direitos sociais. Com
isso, ha um espaco enorme de efetivacdo de politicas publicas que conflitam interesses
divergentes. A conseqliéncia disso € um campo para ponderacdo de interesses e
discricionariedade no qual é preciso, muitas vezes, decidir quais recursos e interesses
proteger em detrimentos de outros. Numa atmosfera de escassez de recursos, efetivacao
de direitos e protecdo social, € evidente que muitas dessas demandas ndo serdo
resolvidas e, possivelmente, até ignoradas. Como alternativa dessa auséncia pratica, o
Poder Judiciario tomou uma postura de efetivacdo desses direitos previstos na
Constituicdo.

Lenio Luiz Streck (2002, p. 27-37), um importante doutrinador e defensor
substantivista, observa que, nessa efetivacdo de direitos, a Jurisdicdo Constitucional
passa a ser condicdo de possibilidade do Estado Democrético de Direito. E através do
controle de constitucionalidade e dos remédios constitucionais que a Jurisdicdo
Constitucional devera exercer a defesa da Constituicdo, combatendo as investidas
indevidas do Poder Executivo na atividade legislativa, bem como as inércias
inconstitucionais do Poder Legislativo, que obstruem a fruicdo dos direitos
constitucionalmente assegurados ao cidado.

Essa posicdo é exatamente oposta daquela exposta por Habermans (1997, p.
336). Em sua argumentacéo, explica o autor procedimentalista que o importante € criar
um meétodo de justificacdo das normas para que 0 seu nascimento se dé de modo
correto, de acordo com os procedimentos democraticos que evitem decisdes

monocraticas sobre a questdo pertinente a valores. Ao exercer a Jurisdicdo



Constitucional, o Poder Judiciario se impde em detrimento do legislador democratico, o
que acabaria por afetar o principio da separacdo de poderes. Essa interferéncia indevida
afetaria a atividade do legislador eleito democraticamente, por mais que seja importante
a atividade da Jurisprudéncia Constitucional em impor procedimentos democraticos e
ndo em questdes politicas ou axiologicas. A liberdade para criar direito através da
sentenca com inspiracdo politica seria também criticAvel por ir contra a l6gica da
divisdo de poderes.

Logo, para esta corrente procedimentalista ndo importa muito o
compartilhamento de valores ou a posicdo de um tribunal sobre a concretizacdo de
preceitos, mas sim garantir os contetudos procedimentais e assegurar a formacdo
democrética da opinido e da vontade. O Poder Judiciério ndo pode invadir a sociedade e
enfraquecer a democracia representativa, desrespeitando a separacdo de poderes,
utilizando de métodos ativistas e que usurpem a competéncia do Poder Legislativo na
prerrogativa de legislar.

Por outro lado, a justificativa substantivista € de que é preciso garantir que
grupos marginais, destituidos dos meios para acessar 0s poderes politicos, criem uma
oportunidade para consecucao de suas expectativas e direitos em um processo judicial
(STRECK, 2004, p. 161). Assim, o papel do Poder Judiciario de interpretacdo e
julgamento de leis ndo pode se resumir a l6gica e procedimentos, sendo necessario o
trabalho criativo do juiz. Mas por qué? A resposta para a pergunta esta na democracia, a
mesma que Habermas tenta proteger. Enquanto que para procedimentalistas € necessaria
a omissdo para sua efetivacdo (deixando esse papel para os representantes do povo),
para 0s substantivistas é preciso de uma sociedade que atinja um espirito critico e que
eduque seus cidaddos. Mais do que equilibrar e harmonizar os demais Poderes, 0
Judiciario deveria assumir o papel de um intérprete que pde em evidéncia, inclusive
contra maiorias eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo, especialmente
nos textos constitucionais, e nos principios selecionados como de valor permanente na
sua cultura de origem e na do Ocidente. Coloca, pois, em xeque 0 principio da maioria
em favor da maioria fundamente e constituinte da comunidade politica (STRECK, 2004,
162).

Portanto, a divergéncia entre os entendimentos se da, basicamente, sobre o
papel do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito. Vale relembrar as
perguntas realizadas no inicio do tdpico: até onde a atividade exercida pelo Poder

Judiciario, ao decidir determinada matéria, estaria usurpando a funcéo tipica do Poder



Legislativo e se essa decisdo estaria dentro dos escopos de atividades tipicas (ou
atipicas) do Poder Judiciario? Mais ainda, é preciso perguntar também se, por mais que
1SS0 esteja presente e determinado como funcdo do Poder Legislativo na Constituigao e
0 Poder Judiciario esteja (talvez) adentrando nessa esfera tipica do Poder Legislativo,
até onde isso seria “errado” e uma usurpagao de poderes?

A resposta para isso levard em conta as duas correntes aqui apresentadas
(substantivistas e procedimentalistas) para entender o que é melhor (ou mais prudente)
para o Brasil a fim de resolver o tema do aborto. Para isso, 0 proximo passo € entender
0 que ja foi levado e debatido pelo Poder Judiciario na sua esfera de competéncia e se 0
Poder Legislativo pode ficar a parte dessa discussdo. Por fim, ser& questionado se, por
mais que haja uma determinada acdo (ou discussdo) sobre o tema, até onde é possivel
que isso caracterize uma inércia de um Poder ou, ao contrario, permite que outro Poder
exerca um papel ativo no conflito. A seguir, sera feito um breve relato das decisdes que
chegaram ao Supremo Tribunal Federal sobre o aborto e como o respectivo 6rgdo se

comportou nestes julgamentos.

3. AVISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No Supremo Tribunal Federal, a primeira discussdo concreta sobre aborto que
chegou ao Tribunal foi através do HC 84.025/RJ. Nele foi discutido o caso de aborto
por ma formacdo do feto. Por meio de exames, constatou-se que o feto era portador de
uma grave anomalia: anencefalia. O juiz de direito de Teresdpolis indeferiu o pedido
liminar, pois ndo haveria previsdo legal, uma vez que a postulacdo ndo se encaixava no
rol das hipéteses de excluséo de ilicitude previstas n art. 128, CP. Recorreu 0 Ministério
Publico dessa decisdo tendo a desembargadora relatora do caso concedido medida
liminar autorizando a realizacdo da intervencdo cirurgica destinada a promover a
interrupcdo da gravidez. Por intermédio da imprensa que publicou uma matéria no
jornal O GLOBO em 20 de novembro de 2003, dois advogados, sendo um deles
desembargador aposentado do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
interpuseram agravo regimental a Segunda Camara Criminal. Pelo colegiado, em 25 de
novembro de 2003, foi mantida a decisdo da desembargadora que tinha autorizada a

realizacdo do aborto. Porém, em 21 de novembro de 2003, um dia apds a publica¢do no



jornal e quatro dias antes da sentenca do colegiado, o padre Luiz Carlos Lodi da Cruz,
sacerdote e presidente da associacdo pro-vida, sediada em Anapolis, impetrou no STJ
um habeas corpus visando desconstituir a decisdo monocratica da desembargadora que
veio a ser confirmada pelo colegiado. No Superior Tribunal de Justica foi concedida
liminar para sustar a decisdo do Tribunal de origem até o julgamento por este 6rgao. Em
18 de fevereiro de 2004 foi finalmente julgado o habeas corpus decidindo que o caso

ndo se enquadrava nas hipoteses d art. 128, CP, e “0_maximo que podem fazer 0s

defensores da conduta proposta € lamentar a omissdo”. Em face desta decisdo, a

impetrante e algumas associacbes impetraram o referido habeas corpus com
fundamento na coacdo da liberdade por proibicdo da antecipacdo do parto, a
inocorréncia de aborto, a necessidade de tutela e a satde fisica e mental da paciente e o
desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

No seu voto, o Ministro Relator Joaquim Barbosa salientou que em nenhum
momento se cogitou o0s eventuais direitos da gestante. Toda a discussao levada a efeito
no ambito do Superior Tribunal de Justica diz respeito aos direitos do nascituro, sem
qualquer alusdo a eventuais direitos da gestante, como se esses direitos,
constitucionalmente protegidos, ndo estivessem intimamente entrelacados, ou seja,
como se a protecdo do nascituro tivesse o condao de excluir completamente a protegéo
aos direitos da gestante. Por ser um feto fadado ao fracasso e a morte, os estudos
multidisciplinares indicam que as reacdes emocionais dos pais apos o diagnostico de
malformacdo fetal abrangem conjuntamente ou ndo, 0s seguintes sentimentos:
ambivaléncia, culpa, impoténcia, perda do objeto amado, choque, raiva, tristeza e
frustracdo (FRIGERIO, 2003, p. 291).

Utilizando também do conceito de aborto, a interrupcao se configuraria quando
tiver como resultado pratico a subtracdo da vida do feto, sendo este elemento (morte do
feto) indissociavel do delito tipificado. Mesmo nas hipdteses do art. 128, I, CP (aborto
necessario) e do art. 128, Il, CP (aborto sentimental: resultante de estupro), a lei
preserva o direito de escolha da mulher, ndo atentando para a viabilidade ou n&o do feto.
De qualquer forma o bebé estara fadado a morte, seja ho momento do parto ou a
qualquer momento que se interrompa a gravidez. Na ponderagdo entre os valores
juridicos tutelados pelo direito, a vida extra-uterina inviavel e a liberdade e autonomia
da mulher, entendeu o Min. Joaquim Barbosa que deve prevalecer a dignidade da
mulher e o direito de liberdade dela de escolher aquilo que melhor representa seus

interesses particulares, suas convic¢Ges morais e religiosas e seu sentimento pessoal.



Por fim, diz o Relator, o art. 128, CP, ndo ampara a situacdo do aborto, visto que a
viabilidade do feto (morte) ndo se encontra tipificada no artigo.

Porém, ao prolatar este voto, foi surpreendido o Ministro Relator Joaquim
Barbosa que a Requerente ja havia dado a luz a crianca, julgando prejudicado o habeas
corpus, mas fazendo juntada também do voto anteriormente elaborado.

Ap0s este caso, chegou ao STF a questdo sobre as células tronco através da
ADI 3510. Foi proposta uma Agdo Direta de Inconstitucionalidade tendo alvo o art. 5°
da Lei 11.105/05 (Lei de Biosseguranga) que diz: “E permitida, para fins de pesquisa e
terapia, a utilizacdo de células-tronco embrionéarias obtidas de embriGes humanos
produzidos por fertilizagdo in vitroe ndo utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condicGes: | — sejam embriGes inviaveis; ou Il — sejam embrides
congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que, ja
congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos,
contados a partir da data de congelamento. § 1° Em qualquer caso, é necessario o
consentimento dos genitores.§ 2° InstituicGes de pesquisa e servicos de salde que
realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo
submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacdo dos respectivos comités de ética em
pesquisa.§ 3° E vedada a comercializacdo do material biologico a que se refere este
artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n°®9.434, de 4 de
fevereiro de 1997”.

Argumenta o Procurador Geral da Republica que os dispositivos impugnados
contrariam “a inviolabilidade do direito a vida, porque o embrido humano ¢ vida
humana, e faz ruir fundamento maior do Estado Democratico de Direito, que radica a
preservagao da dignidade da pessoa humana”.

Especificamente sobre o tema do aborto, decidiram os Ministros que a
potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja € meritoria o bastante para
acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de obstar
sua natural continuidade fisioldgica. Mas as trés realidades ndo se confundem: embrido
é embrido, feto é feto, pessoa é pessoa. O embrido ndo é uma vida a caminho de outra
vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras
terminagfes nervosas, sem as quais o0 ser humano nao tem factibilidade como projeto de
vida autdbnoma e irrepetivel. Toda acdo gestacdo humana principia com um embrido
igualmente humano, mas nem todo embrido humano desencadeia uma gestacdo

igualmente humana, situacdo em que deixam de coincidir concepcdo e nascituro, pelo
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menos enquanto ovoécito (0vulo ja fecundado) nédo ter introduzido no colo do utero
feminino. A lei no cuida de irromper a gravidez humana, pois dela aqui ndo se pode
cogitar.

Assim, foi entendida a constitucionalidade da Lei de Biosseguranca,
entendendo-a como ndo infratora aos principios da dignidade humana, direito a vida,
autonomia da vontade, direito a salde e também como ndo tipificagdo como crime de
aborto, tendo em vista néo se caracterizar o embrido como vida.

Por fim, chegou ao Supremo Tribunal Federal a ADPF 54. Nela, a
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Salde pretendeu dar interpretacdo
conforme a interrupcdo do parto de feto anencéfalo no enquadramento penal do aborto.
A anencefalia é a ma formacdo por defeito de fechamento do tubo neural durante a
gestacdo, ndo apresentando o feto os hemisférios cerebrais e o cortex, leva-o a morte,
intra-uterina, alcancando 65% dos casos, ou a sobrevida de, no maximo, algumas horas
apo6s o parto. A ciéncia, neste caso, atua com margem proxima a 100%. Se o feto
anencéfalo ndo possui os hemisférios cerebrais nem o cortex, na verdade, ele se
assemelha aquela situacdo do ser humano, ja vivo, portanto, que teve a sua morte
cerebral decretada, sentenciada, diagnosticada e que, no entanto, continua a viver por
efeito de aparelhos. A vida ja ndo estd mais ali, apenas h4 uma pulsacdo nos demais
6rgdos por mérito, por virtude de aparelhos. A permanéncia do feto anémalo no Gtero da
méae mostrar-se-ia potencialmente perigosa, podendo gerar danos a salude da e a vida da
gestante.

O feito foi distribuido ao ministro Marco Aurélio, que deferiu o pedido liminar
requerido pela autora, tendo o Plenario cassado a sua decisdao monocréatica (ADPF 54-
QO), em razdo da irreversibilidade dos procedimentos médicos deles decorrentes.
Levado ao plenario, manifestou-se o relator Ministro Marco Aurélio que nesta ADPF
ndo se discute a descriminalizacdo do aborto, ja que existe uma clara distin¢do entre este
e a antecipagao de parto no caso de anencefalia. “Aborto € crime contra a vida. Tutela-
se a vida potencial. No caso do anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel”, frisou. A
anencefalia, que pressupfe a auséncia parcial ou total do cérebro, é doenga congénita
letal, para a qual ndo ha cura e tampouco possibilidade de desenvolvimento da massa
encefalica em momento posterior. “O anencéfalo jamais se tornard uma pessoa. Em
sintese, ndo se cuida de vida em potencial, mas de morte segura”, afirmou o ministro.

Nesse sentido, no entendimento do relator, ndo ha que se falar em direito a vida

ou garantias do individuo quando se trata de um ser natimorto, com possibilidade quase



nula de sobreviver por mais de 24 horas, principalmente quando do outro lado estdo em
jogo os direitos da mulher. Dados apresentados na audiéncia publica demonstram que a
manutencdo da gravidez nesses casos impde graves riscos para a salde da mae, assim
como consequéncias psicoldgicas severas e irreparaveis para toda a familia.

Além disso, ao proferir seu voto, o ministro reforcou ainda o carater laico do
Estado brasileiro, previsto desde a Carta Magna de 1891, quando da transicdo do
Império a Republica. “A questdo posta nesse processo — inconstitucionalidade da
interpretacdo segundo a qual configura crime a interrupcdo de gravidez de feto
anenceéfalo - ndo pode ser examinada sob os influxos de orientacbes morais religiosas. O
Estado nao ¢ religioso, tampouco ¢ ateu. O Estado é simplesmente neutro”, frisou.

Nesse sentido, acompanharam o entendimento do relator os Ministros Rosa
Weber, Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Carmen Lucia, Ayres Britto, Gilmar Mendes, Celso
de Mello. Divergindo do relator encontraram-se os Ministros Ricardo Lewandowski e
Cezar Peluso.

Vale trazer outras observagdes interessantes. Para o Ministro Luiz Fux, esse
intuito punitivo que ndo sé ndo se coaduna com a sociedade moderna, como esta
desconectado “da necessidade de se reservar para o direito penal apenas aquelas
situacOes realmente aviltantes para a vida em comunidade”. O ministro enquadrou a
interrupcdo da gravidez de fetos anencefalicos como matéria de salde publica que
aflige, em sua maioria, mulheres de menor poder aquisitivo, sendo, portanto, uma
questdo a ser tratada como politica de assisténcia social. J& a Ministra Carmen Lucia
frisou que “ndo ha bem juridico a ser tutelado como sobrevalor pela norma penal que
possa justificar a impossibilidade total de a mulher fazer a escolha sobre a interrupcao
da gravidez, até porque talvez a maior indicacdo de fragilidade humana seja o medo e a
vergonha”. De acordo com ela, a mulher que ndo pode interromper a gravidez de feto
anencéfalo “tem medo do que vai acontecer, medo fisico, psiquico e de vir a ser punida
penalmente por uma conduta que ela venha a adotar”. Por fim, 0 Ministro Ayres Britto
ressaltou que o direito brasileiro protege a decisdo da mulher que queira interromper a
gestacdo de um feto anencéfalo. “Se (a mulher) for pela interrup¢ao da gravidez, (essa
decisdo) é ditada pelo mais forte e mais sabio dos amores: o amor materno”. Ele
argumentou que “o amor materno ¢ tdo forte, tdo sabio, tdo incompardvel em
intensidade com qualquer outro amor, que ¢ chamado por todos de instinto materno”. E

concluiu: essa decisdo da mulher ¢ “mais que invioldvel, ¢ sagrada”.



Em sentido contrario também sdo importantes algumas observacfes. Para o
Ministro Ricardo Lewandowski, “ndo ¢ dado aos integrantes do Judiciario, que carecem
da uncéo legitimadora do voto popular, promover inovagdes no ordenamento normativo
como se fossem parlamentares eleitos”. Ja o Ministro Cezar Peluso frisou que, do ponto
de vista juridico, para que o aborto possa ser considerado crime, basta a eliminacdo da
vida, “abstraida toda especulagdo quanto a sua viabilidade futura ou extrauterina”.
Nesse sentido, o aborto do feto anencéfalo ¢ “conduta vedada de forma frontal pela
ordem juridica”. O principio da legalidade e a clausula geral da liberdade “sdo limitados
pela existéncia das leis”, e, nos casos tipificados como crime, nao ha, a seu ver, espago
de liberdade juridica. Os apelos para a liberdade e autonomia pessoais sdo “de todo
indcuos” e “atentam contra a propria ideia de um mundo diverso e plural”. A
discriminacao que reduz o feto “a condicao de lixo”, a seu ver, “em nada difere do
racismo, do sexismo e do especismo”. Todos esses casos retratam, de acordo com o

voto, “a absurda defesa e absolvigao da superioridade de alguns sobre outros”.

4. A INERCIA DO PODER LEGISLATIVO

Nesse sentido, o foco necessario a se verificar é se o Poder Legislativo esta
sendo pragmatico e se utilizando das questdes contextuais do cendrio brasileiro ou esta
simplesmente se atendo a questdes hermenéuticas, tais como a interpretacao juridica do
que é vida ou ndo. Para isso, resta perguntar que tipo de argumentos o Estado, através
do Poder Legislativo, esta defendendo? A importancia do foco no Poder Legislativo é o
claro teor majoritario que o caracteriza, contrapondo a clara defesa das minorias
caracteristico do Poder Judiciério.

O Supremo Tribunal Federal, argumentando com base numa pesquisa empirica
sobre as justificativas apresentadas em todos os projetos de lei sobre aborto, poderia
verificar que o Poder Legislativo esta impregnado de valores morais (sejam religiosos,
raciais, de género e sexuais) e que estd pouco aberto as mudancas sociais, & opinido
publica ou qualquer debate envolvendo a questdo. Considerando este cenéario, a sua
legitimidade para atuacdo e realizacdo do debate estaria mais que fundamentada. E
preciso levar em consideracdo que € um peso politico forte para a Corte e para o

Congresso reverem importantes decisdes tomadas ou mesmo ndo basearem suas



decisbes na maioria (ou até mesmo basear decisdes em assercdes valorativas, o que
muitas vezes pode representar grupos minoritarios).

Assim, poder-se-ia dizer que o tema do aborto seria um ponto contra
majoritario e, a0 mesmo tempo, majoritario? Numa abordagem superficial, € possivel

dizer que o Poder Legislativo adotaria uma postura contra majoritaria se defendesse um

lado (legalizacdo do aborto) quando a maioria da populacdo ndo o quisesse. Seria
necessario argumentar que o Poder Legislativo estd defendendo o direito fundamental
individual em detrimento a posicdo da maioria. Mas essa € a sua funcdo ou é papel
(somente) do Poder Judiciario em adotar essa postura? Por outro lado, quando o Poder

Legislativo adota uma postura contra majoritaria ao defender questbes morais,

religiosas, sexuais, de género ou qualquer outro valor, supostamente em defesa de uma
maioria, sendo que, em verdade, esta suprimindo o exercicio (e o debate) de um direito
fundamental ou exercendo a defesa de um valor minoritariamente representativo, ndo
estaria ele sedo arbitrario e autoritario? Mais ainda, por mais que esse direito represente
uma maioria, mas prejudique uma minoria, em situagdo inversa, estaria ele fazendo
Justica? Como fazer justica? E seu papel fazé-lo ou é (somente) do Poder Judiciario?

O mais importante e que esta por detrds destes dois pontos é o que faz do

pragmatismo essencial para a elucidacdo da questdo: as consequéncias e sua utilidade
prética. Utilizar-se de audiéncias publicas, plebiscitos e outras formas abertas de
embasamento fatico, popular e social € um dever do Poder Legislativo em qualquer
questdo importante. Negligenciar € abdicar do poder de decisdo, da democracia e dos
direitos das minorias. Justamente aquele que ndo é obrigado a justificar sua decisdo com
base em pressdes de maioria ou em favor do momento politico, social ou econémico
atual, é aquele quem, especificamente no caso do aborto, realizou audiéncias publicas
sobre a questdo e se engajou em ouvir a populacéo sobre sua opinido.

N&o se diz que o Poder Legislativo ndo o fez, mas sim que o Poder Judiciario,
aquele que nédo estd obrigado a fazé-lo, o fez. Nessa esteira, qual foi a postura do
Congresso sobre o0 assunto? O que o Poder Legislativo realizou de modo a entender
a questao?

N&o se pretende defender a legalizagdo do aborto ou que permaneca
criminalizado, mas sim se isso é efetivo. De um lado ha um cenario liberal onde as
pessoas poderiam decidir se abortariam ou ndo sem sofrer qualquer sancdo legal (desde
que dentro do procedimento proprio); do outro esta um cenario no qual o Estado elege a

vida como bem importante a ser tutelado, somente sendo excepcionado em hipoteses



extremas. De um lado o poder de decisdo esta na médo das pessoas; do outro esta na méo
do Estado.

A questdo é: num cendrio constitucionalista, se o0 intuito é promover valores
constitucionais e possibilitar uma interpretacdo razodvel quando ha principios
conflitantes, claramente NAO SE VE uma solugo a vista no caso do aborto. Conforme
critica realizada anteriormente, o paternalismo antiliberal de imposicdo de valores
comprovadamente ndo estéa surgindo efeito. Primeiro, pois as discusses sobre o aborto,
no cendrio brasileiro, cada vez mais estdo distantes das esferas que, anteriormente
tinham o poder de decisdo (Poder Legislativo). Quanto mais as discussdes sobre aborto
chegam ao Poder Judiciario, mais ele ¢ demandado a resolver a questdo em lugar do
Poder Legislativo. Inclusive, decisdes que sdo de cunho concentrado e abstrato, com
efeitos vinculantes, estdo tomando o lugar de leis, vide as recentes decisées do Supremo
Tribunal Federal sobre o casamento civil homoafetivo e o aborto de feto anencéfalo.
Segundo, pois se a intengdo é que a repressao e restricao do direito & liberdade do corpo
da mulher representa a realidade social, o objetivo, igualmente ndo esta surgindo efeito.
N&o € preciso aprofundar nos dados faticos, mas a cada ano o numero de abortos
clandestinos (e ndo autorizados) aumenta, o nuimero de clinicas que realizam o
procedimento ocultamente também aumenta e 0 nimero de mortes com procedimentos
abortivos impréprios também aumenta. O cenério é tdo descarado que uma das
primeiras perguntas que se faz quando uma mulher da a noticia a alguém sobre um filho
gerado de forma acidental e imprevisivel é: vai manter o filho ou vai abortar?

A interrogacdo aqui ndo é saber se isso é correto ou ndo, se isso acontece ou
ndo na realidade, ou se os dados sdo verdadeiros ou falsos, mas sim discutir um ponto
anterior a isso: 0 mundo estd correndo e o Poder Legislativo esta parando (talvez até
inerte a esse movimento). O que o Poder Legislativo esta fazendo para alterar esse

panorama e tornar-se ponto central da discussao?

5. ABORTO: ATE ONDE E POSSIVEL IR?

Utilizando toda a argumentacdo gerada a partir do debate entre
procedimentalistas e substantivistas e também da andlise de argumentos e decisdes
oriundas dos Poderes Legislativo e Judiciario, pode-se aprofundar mais o0s

questionamentos acerca dessa legalizagdo ou ndo do aborto.



Aqueles que defendem o ativismo judicial (ou simplesmente um maior espago
de atuacdo do Poder Judiciério), o justificam em razdo da prevaléncia do principio da
constitucionalidade sobre o principio da maioria, mas isso ndo significa um
enfraguecimento democratico, pois o juiz ndo se coloca no lugar do legislador, devendo
estar limitado aquilo que define a lei fundamental. Como argumenta Lenio Streck
(2002, p. 145), a concretizacdo ha de pertencer ao legislador, devendo o Tribunal, por
principio, respeitar o poder da maioria, desde que ndo ultrapasse os principios
constitucionais. Além disso, esses preceitos sdo dotados de forca normativa, nédo
podendo haver institutos excluidos de sua concretizacdo. Logo, ndo cabe ao juiz se auto-
delimitar no exercicio de seus poderes, nem sob o pretexto de invasdo em questdes
politicas, pois essa tarefa caberia ao proprio texto constitucional. Nada mais é que o
principio da supremacia da Constituicdo.

Isso se d4, muitas vezes, pela chamada “patologia da representacdo” que
Boaventura de Souza Santos (2005, p. 39) explica justifica quando os cidad&dos se
consideram cada vez menos representados por aqueles que elegeram. Essa omisséo por
parte do governo em atribuir efetividade aos direitos garantidos constitucionalmente
gera uma fragilidade na democracia representativa.

Por isso, ha quem defenda que uma possivel decisdo sobre a legalizacdo ou ndo
do aborto seja feita no Poder Judiciario através do controle concentrado de
constitucionalidade. Porém, pergunta-se: o que impede, entdo, de que isso fosse feito até
agora ou que isso seja feito hoje, até porque a disposicdo penal que criminaliza o aborto
esta em vigor desde a promulgacdo do Codigo Penal de 1940? A contrariu sensu, se nao
foi levada até agora esta questdo ao Tribunal, o que deveria mudar para que o0 Supremo
Tribunal Federal decidisse sobre a matéria?

O que muitos criticam na decisdo da Suprema Corte dos EUA quando legalizou
0 aborto foi que esta questdo ndo poderia ter sido feita pelo Judiciario (argumento
procedimentalista). Porém, mais ainda, também o que se criticou fortemente foi que esta
questdo sequer foi instigada ou demandada no Poder Legislativo para deliberagéo, seja
internamente, seja por Audiéncias Publicas. O argumento contrario que justificaria essa
atitude é que, por mais que o Poder Legislativo ndo atuasse, era dever do Poder
Judiciario fazé-lo. Esse dever se fundamentaria no principio da protecdo das minorias,
funcdo basilar do Poder Judiciario e que rege o Estado Democratico de Direito.

Por meio da protecdo das minorias, ndo poderia o Poder Legislativo sequer

criminalizar ou discriminar o aborto, obrigando as mulheres a terem seus filhos, tendo



em vista os principios individuais e liberais que regem o sistema dos Estados Unidos.
Essa interpretacdo seria a mesma adotada para o caso dos Negros e Casamento Gay, nos
quais o maior debate sobre o tema se deu exatamente na esfera do controle concentrado
de constitucionalidade, tendo em vista que as leis justamente feriam essa liberdade
individual.

No caso brasileiro, este argumento ¢ um pouco prejudicado em razdo dos
diversos projetos em tramite no Congresso Nacional, seja para defender a
descriminalizacéo do aborto, seja para aumentar a punicao desta pratica. Além disso, ha
uma recente mobilizacdo de bancadas do Congresso numa possivel aprovagdo do
Estatuto do Nascituro, o que restringiria os direitos da mulher ainda mais e daria mais
forca ao feto.

Caso o Poder Judiciario resolvesse atuar através de uma argumentacdo de
protecdo as minorias, teria duas formas: a primeira seria vetando uma alteracdo do
Codigo Penal, pois uma possivel descriminalizacdo do aborto por parte do Poder
Legislativo geraria uma supressdo muito alta da esfera de liberdade da mulher,
recorrendo a argumentacdo de que o nucleo essencial da individualidade da mulher
estaria comprometido ao passo que a aprovacao desta alteracdo em favor do feto teria
menos beneficios e maiores negatividades a mulher que 0 momento anterior, ou seja,
entendendo que uma possivel alteracdo geraria mais efeitos perversos que os beneficios
pretendidos. Ja outra posicdo seria a de entender que, alterando ou ndo legislativamente
0 Cddigo Penal com a aprovacédo de uma lei que restringisse os direitos da mulher, seria
um abuso conceber que a mulher, como minoria, tivesse a liberdade individual cerceada
com a proibicdo do aborto, concedendo assim a descriminalizagdo do aborto. Por fim,
caso resolvesse ndo atuar, outra posicdo do Supremo Tribunal Federal seria permanecer
inerte a qualquer atitude do Poder Legislativo, seja permitindo a atual situacdo de
criminalizacdo do aborto ou futuras alteracdes penais de alteragéo legislativa pré/contra
o feto.

Na primeira hipotese, seria viavel esta atitude por parte do STF. Nesse caso,
quem atuaria primeiramente seria 0 Congresso na aprovacao da lei, estando o Poder
Judiciario como 6rgédo de controle. Esta conduta poderia ndo ser uma forma de ativismo
judicial, mas sim poderia ser interpretada como um controle de jurisdi¢do constitucional
tendo em vista a garantia constitucional de liberdade individual da mulher com seu
nacleo essencial violado (controle de inconstitucionalidade). A probabilidade desta

atitude ocorrer ja é outra questdo que estaria a cargo da ciéncia politica e seria uma



questdo a ser abordada no conjunto de decisbes que o STF toma, haja vista a sua
jurisprudéncia da Corte, a maneira como 0s Ministros pensam e a
tendéncia/possibilidade deles continuarem adotando a mesma postura em situacdes a
sequir.

Na segunda hipdtese, o Poder Judiciario atuaria de forma um pouco mais
intensa. Esta postura mais acentuada poderia gerar uma argumentacdo de que o STF
estaria sendo ativista, pois ja houve outros momentos na historia que o 6rgéo poderia ter
se manifestado sobre o assunto e ndo o fez. A diferenca é que, neste momento, alem de
simplesmente controlar o outro Poder, adotaria uma postura mais enérgica e declararia a
inconstitucionalidade de uma lei nova, que j& estd hd muito tempo enraizada na
sociedade. Alteraria discricionariamente uma situacdo politica, econémica e social que
hd muito tempo ja esta pacificada, criando inseguranca juridica. Isso geraria uma
enorme reprimenda por parte de diversos grupos da sociedade (especialmente os
religiosos) e ainda mais no Poder Legislativo (cuja bancada religiosa é muito forte),
correndo sérios riscos de que houvesse uma retaliacdo a esta atitude. Por outro lado, a
defesa do Poder Judiciario seria a de que a declaracdo de inconstitucionalidade de uma
lei que ja esta pacificada, em verdade, torna-se necessaria para que a sociedade evolua.
Argumentando através de decisbes que chegam a Corte por repetidas vezes, pode
afirmar que a sociedade mudou, os meios cientificos mudaram e os cenarios contextuais
da época do legislador que proibiu o aborto também se alteraram, justificando a
descriminalizacdo do aborto. Se é ou ndo o papel do Poder Judiciario realizar essa
analise é outra questdo, mas que ele possui competéncia para tanto, isso é inegavel.

Por altimo, mas ndo menos importante, estaria a inércia do Poder Judiciario
diante de qualquer acdo tomada pelo Poder Legislativo ou mesmo a inércia diante do
cenario atual. Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal adotaria (e continuaria adotando)
uma posicéo passiva (e omissa) diante do Congresso Nacional sobre o tema. Isso, em
termos praticos, significaria que o STF prefere uma postura procedimentalista em

detrimento a uma substantivista (diferente das outras duas situagdes anteriores).

6. CONCLUSAO

A partir das andlises realizadas no decorrer do trabalho é possivel afirmar que é

possivel que haja uma adocdo de uma postura tanto procedimentalista quanto



substantivista pelo Poder Judiciario brasileiro. 1sso pode ser afirmado em virtude das
recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal que cada vez mais vem se posicionando
a favor do aborto e em prol dos direitos individuais, através de uma postura
interpretativa e que afirma a prevaléncia dos direitos individuais para o exercicio do
Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, também é possivel argumentar que o Poder Judiciério esta
realizando uma postura (relativamente) procedimentalista ao passo que, sobre o tema,
ndo realizou um ativismo direito ao dizer que determinada lei é inconstitucional ou que
0 aborto ndo é considerado crime. O maximo que foi feito foi dizer que o feto
anencéfalo sequer seria considerado aborto em raz&o de n&o ser considerado vida, o que
extirparia a objetividade do tipo penal.

Por tudo isso, em razdo da impossibilidade de determinar a probabilidade de
adocdo de condutas ou qual a possibilidade delas ocorrerem, pois se tratam de outros
ramos de estudo e necessitam de pesquisas mais aprofundadas sobre o Supremo
Tribunal Federal e o Congresso Nacional, seria possivel afirmar que em razéo dos fatos
apresentados sobre o tema aborto que o Poder Judiciario, em virtude de suas praticas ja
adotadas, poderia atuar numa proibicdo a um cerceamento maior aos direitos da mulher,
proibindo uma maior restricdo a sua individualidade.

A interrogacdo aqui ndo é saber se isso é correto ou ndo, se isso acontece ou
ndo na realidade, ou se os dados sdo verdadeiros ou falsos, mas sim discutir um ponto
anterior a isso: 0 mundo estd correndo e o Poder Legislativo esta parando (talvez até
inerte a esse movimento). O que o Poder Legislativo estd fazendo para alterar esse
panorama e tornar-se ponto central da discusséo?

A analise dessa pergunta serd feito em novo artigo, limitando-se aqui a
demonstrar a necessidade de uma visdo pragmatica para o tema do aborto e que o Poder
Judiciario esta sendo o foco das discussdes atuais. Um novo trabalho mais profundo
sera realizado tendo como enfoque o Poder Legislativo e o tipo de argumentagédo
juridica utilizada na sua atividade diaria como forma de identificar o que esta
acontecendo para que o Poder seja alvo de tantas criticas pela sociedade ao lidar com
questdes controvertidas e porque o seu poder decisorio em questdes centrais esta foi

transferido para outro Poder.
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