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RESUMO

A pesquisa objetiva trazer o momento inicial da vida humana, ponto fundamental para
que entdo o ato de interromper a gravidez antes do nascimento do feto possa ser tratado
como um ilicito penal desde os primeiros sinais da vida. Objetiva-se retratar as
interpretacdes dadas a lei, seja pela doutrina ou jurisprudéncia, no que se refere a protecéo
da vida humana desde o seu inicio, dissecando o tipo penal intitulado aborto; mostrando
posicBes feministas contrarias ao aborto e posicGes favoraveis, como também a
criminologia feminina e o garantismo penal. Faz-se ainda, de forma breve, uma anélise
sobre a ADPF n° 442. Traz-se também a baila a postura ativista do Supremo Tribunal
Federal na apreciacdo da questdo relativa a descriminalizacdo do aborto.. Em uma
dimenséo alargada, examina-se o conceito de ativismo judicial, sua diferenciacdo da
judicializacdo da politica, sua evolugdo historica e sua pratica face aos principios da
separac¢do de poderes em um Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: Direito a vida; ativismo judicial; ADPF 442, Supremo Tribunal Federal;
Separacéo dos poderes.



ABSTRACT

This research bases its foundations on the initial moment of the human life, so that the act
of interrupting pregnancy before the birth of the fetus can be discussed and treated as a
criminal offense. The objective is to portray the interpretations given by the law, whether
by doctrine or jurisprudence, with regard to the protection of human life since its
beginning, dissecting the criminal type entitled abortion. This is done by analyzing
feminist anti-abortion and pro-abortion positions, female criminology and penal
guarantees. A brief analysis of ADPF No. 442 is also provided. It also brings up the
activist stance of the Supreme Court in the assessment of the issue related to the
decriminalization of abortion. In a broad dimension, it examines the concept of judicial
activism, its differentiation from the judicialization of politics, its historical evolution and
its practice in light of the principles of separation of powers in a Democratic Rule of Law.

Keywords: Right to life; judicial activism; ADPF 442, Federal Supreme Court; Separation
of powers.
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INTRODUCAO

No ano de 2017, foi proposta perante o Supremo Tribunal Federal uma Acdo de
Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Na peticdo inicial da
arguicao, propugna-se pela ndo recepcdo parcial dos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal.
Apresenta questionamento quanto a criminalizagdo da interrupgdo da gestacdo até a 122
semana, afirmando que tal proibicéo fere os principios fundamentais da mulher, para tanto

invocando decisdes do STF (ADPF 54, ADI 3.510 e HC 124.306).

Na peticdo da ADPF, que tem como relatora a ministra Rosa Weber, fundamenta-
se sobre os direitos da mulher, principalmente sobre as mulheres de baixa renda, arguindo
que as mulheres que possuem recursos financeiros conseguem praticar a interrupcao da
gravidez em clinicas clandestinas de alto padrdo, enquanto as de baixa renda sofrem em

clinicas clandestinas de conceito duvidoso, correndo o risco de morte.

A ministra Rosa Weber convocou consulta publica, participando varias

personalidades de conhecimentos diversos, entre biélogos, médicos e religiosos.

Também foi proposta a ouvida dos representantes do Poder Legislativo
(Presidentes da Camara dos Deputados e Senado Federal), além da Advocacia Geral da
Unido, Ministério Publico Federal (PGR) e varias entidades que se habilitaram como

amicus curiae.

Para a composicdo da presente dissertacdo apresentamos como esteios 0S

seguintes elementos:

a) O direito a vida (teorias) e o aborto;



b) Neoconstitucionalismo, jurisdi¢cdo constitucional e sua relagdo com ativismo
judicial, bem como uma da anélise da ADPF 442.

c) A dissertacdo trata ainda da questdo relativa ao teste de proporcionalidade
proposto pela professora Verénica Undurraga, bem como do garatismo penal do professor

Luige Ferrajoli.

O trabalho justifica-se pelo tema ser atual e necessario de discusséo, por se tratar
de algo sério como a vida e a sua relativizacao, explicitando, por ser necessario no meio
académico, com repercussdo na sociedade, que se discuta sobre o Supremo e sua atual
posicdo em diversos casos que atualmente sdo considerados como usurpagdo de poder,
alargando em demasiado suas atribuigdes (ativismo judicial), buscando os holofotes,

criando arestas com os demais poderes.

Como problematizagdo apresenta-se 0 seguinte: a utilizacdo do teste de
proporcionalidade contido na ADPF n° 442 permite a ndo recepcdo parcial dos artigos
124 e 126 do Cdédigo Penal com base no argumento de que ocorrem violagdes aos direitos
de reproducéo e de planejamento familiar das mulheres quando da criminalizagcdo do

aborto?

A hipotese sera feita a partir do que se denomina de verificabilidades juridica e
jurisdicional em contraposi¢cdo aos testes de adequacdo, de necessidade e de
proporcionalidade estrita, tendo a finalidade de demonstrar a incongruéncia da ndo

recepgdo parcial dos art. 124 e 126 do Codigo Penal.

O metodo utilizado para a o desenvolvimento do trabalho é a pesquisa descritiva,
exploratoria e qualitativa, usando citages de autores que ja esclareceram sobre o assunto

em seus artigos e livros, ou em periddicos online, além de informacdes colhidas em sitios



eletrbnicos, em doutrinas de notorios juristas brasileiros e estrangeiros, analises de
jurisprudéncias, pesquisa em legislacdo vigente como o Decreto-Lei n° 2.848 de

07/12/1940 e a Constituicdo Federal e pesquisa em artigos cientificos.

O presente trabalho tem como finalidade esclarecer sobre os direitos do nascituro
avida. Visa-se ainda obter como resultado a ndo usurpagédo pela Suprema Corte brasileira
das funcbes dos outros poderes, em especial do Legislativo, e também sobrestar a
tentativa de relativizacdo do direito a vida do nascituro em detrimento de um direito da
mulher (em caso de possivel conflito de principios), para que se alcance o objetivo pedido
na peticdo inicial da ADPF que € a interrupgdo da gravidez até a décima segunda semana

de gestacdo.



CONCLUSAO

No inicio do presente trabalho tratamos do Direito a vida, direito este que
entendemos ser 0 mais importante para o ser humano, pois que vem a ser a base para a
aquisi¢do dos demais, seguindo a maxima de que “o acessorio segue o principal”, pois
que, sem vida ndo ha de se falar nos demais direitos.

Tratamos das teorias que mais diretamente interessam ao direito penal, fazendo
alusdo minima a questdo religiosa quando da demonstracdo da teoria da concepcao, que
vem a ser a defendida pelo catolicismo, nos prendemos a exemplificar apenas essa religiao
em face dela ser a que congrega mais seguidores, porém, em face da laicidade disposta
na nossa Carta Magna, e por ndo ser esse 0 interesse da presente pesquisa, ndo nos
detivemos em aprofundamentos.

Quando tratamos da teoria da nidacdo, observamos que esta vem a ser a
defendida/aplicada pelo Supremo Tribunal Federal nas questdes atinentes ao direito
penal, como exemplificacdo podemos citar os votos dados a ADI e n° 3510, onde a teoria
foi aplicada e explicada para garantir a constitucionalidade da Lei de Biosseguranca.

Trouxe-se também a baila a teoria do desenvolvimento nervoso central que vem
a ser a defendida por parte dos que buscam a descriminalizacdo do aborto em nosso pais;
com base nela foi julgado o HC 124.306, onde o Ministro Luis Roberto Barroso levantou
a bandeira de que a vida s6 comecaria a partir da 122 semana de gestacdo. A tese do Min.
Barroso prevaleceu e, apesar de ndo produzir efeito ergas omnes, pois que proferido em
sede de habeas corpus, abriu um precedente pelo fato da decisdo majoritéaria da primeira

turma do STF, em 29 de novembro de 2016, ter sido no mesmo sentido.



Verifica-se com a demonstragdo das teorias citadas a contradi¢do que estabelece
0 conteudo, j& que ha apenas consideracdes prévias sobre o assunto, nao se estabelecendo
uma posicdo Unica. Assim, a biologia visando o desenvolvimento das pesquisas
biotecnologicas devera construir um conceito uniforme, claro e seguro para explicar o
inicio da vida humana. E importante destaca ra existéncia da ADI n® 3.510, que teve a
constitucionalidade da lei aprovada, rejeitando-se a acao direta de inconstitucionalidade,
permitindo com isso 0 uso de células embrionarias para pesquisas cientificas, tendo em
vista que as células tronco-embrionarias sdo extremamente promissoras para a
investigacdo medica, devido a sua capacidade de se transformar em todos os tecidos do

organismo humano e proporcionar tratamento adequado para diversas doencas.

Aqui entendemos ter havido por parte dos julgadores a aplicagéo da ponderacao,
face ao argumento sobre a dignidade humana e o direito a vida, principios fundamentais,
ndo em relacdo aos embrides (in vitro, usados para as pesquisas), mas as pessoas humanas
que sofrem de doengas graves e letais, como Parkinson, diabetes, doengas coronarias ou
lesbes de medula, que podem ser beneficiadas com o progresso nas pesquisas com as

células-tronco embrionérias.

Vé-se que na mediacdo entre um e outro principio ndo houve sobrestamento de
nenhum, pois que os dois convergiam para 0 mesmo destino, respeitando-se a vida e a
dignidade dos que tanto necessitam das células-tronco, objeto de pesquisa, para o
desenvolvimento do tratamento das doencgas de que tantos séo portadoras, ndo querendo
isso significar o fim da vida do embrido (fecundado in vitro), pois que este ainda néo
detém o direito a vida, haja vista Ihe faltar o Gtero materno para o desenvolvimento,

conforme defendemos com a teoria da nidacao.



Também se faz importante destacar, para contextualizar nosso trabalho, que a vida
é tratada sob outro prisma pelo nosso Tribunal quando se trata do Direito Civil, pois que
ali aplica-se a Teoria natalista, resguardando-se intrinsicamente a teoria da concepcao,
pois que conforme o art. 2° do Codigo Civil e o art. 4° do Pacto de S&o José, do qual o
Brasil é signatario, a vida humana comeca com a concepcao, sendo resguardado ao

concepto/nascituro seus direitos.

A teoria natalista é a corrente que prevalece entre os autores classicos do Direito
Civil, para quem o nascituro ndao poderia ser considerado pessoa, pois € exigido
para tanto o nascimento com vida. Essa teoria visa, em verdade, explicar a personalidade
do nascituro, exigindo dele a vida para o desempenho/aquisi¢do de contrairdireitos e
obrigagdes. Para a comprovagdo do nascimento com vida, entende-se por tal teoria que
basta aferir se 0 nascido respira (nativivo), pois do contrario ndo viria a ser detentor de
direito. Para afericdo da respiracdo, em caso de ddvida do que acabou de nascer e morreu
logo em seguida, usa-se 0 método da docimasia hidrostatica de galeno, pois que, nesse
caso, pode-se além de verificar se houve a respiracao, também elucidar possivel crime de

infanticidio e/ou homicidio.

Sabe-se que, conforme o principio da maxima efetividade, a interpretacdo da
norma deve ser tal que confira ao direito fundamental a maior efetividade possivel para a

realizacdo concreta de sua finalidade.

Nesse contexto, o direito constitucional a vida ndo foge a regra, deve ser entendido
da maneira mais abrangente possivel. O desenvolvimento de nossa dissertagdo diz
respeito ao Direito penal, sendo a corrente que defende a teoria da nidacéo a seguida pelo

STF e a qual entendemos que deve vir a ser a implementada em nosso direito.



Portanto, ndo deveriamos apenas considerar o nascimento com vida nos termos da
lei civil, pois isso seria restringir a protecdo da vida lato sensu, ou seja, daria pouca

protecdo a vida intrauterina.

O argumento da autonomia do corpo ndo exclui a dificuldade de que se o feto for
realmente uma pessoa, entdo o aborto fere um direito fundamental: o direito a vida - sobretudo
a vida de um completo inocente. O direito a vida se impde como condicdo necessaria para
todos os outros direitos. Do ponto de vista ontolégico — e ndo cronolégico —, o direito a
vida antecede todos os outros direitos: o direito a privacidade, o direito a liberdade, o direito
a propriedade privada e o direito a integridade do corpo proprio. A possibilidade de qualquer
pessoa gozar detais direitos depende desse respeito radical a vida.

Nos termos da legislacdo em vigor, para que o aborto possa ser considerado crime
basta a eliminacdo da vida, tendo sido eleitas apenas duas situagfes de exclusdo da
criminalidade: aborto necessario, no caso de risco de vida da gestante, e quando a gestacdo
é resultante de estupro. Resta claro, portanto, que a situacao descrita (pleiteada) na ADPF de
n® 442 ndo esta expressa na lei penal vigente no Brasil como hip6tese em que o aborto €
autorizado. A legislacdo penal e a prépria Constituicdo Federal, na forma em que foram
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 interpretagéo extensiva.

A partir da deciséo prolatada por maioria, pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF
n°. 54 (entendida por parte da doutrina como decisdo ativista), torna-se possivel a
antecipacéo terapéutica de fetos anencéfalos, sem que tal constitua os crimes insertos nos
artigos 124 e 126 do Codigo Penal. Aqui, adota-se a tese que defende a inexisténcia de vida
no feto anencéfalo, ndo tendo qualquer expectativa de vida extrauterina, sendo, portanto,
atipica a conduta de interromper a gestacdo, ou seja, ndao constitui pratica abortiva, mas sim,

segundo a denominagdo adotada pelos que entendem pela atipicidade da conduta,



antecipagdo terapéutica do parto. Logo, por ndo se tratar de crime contra a vida, o
entendimento da doutrina (tendo em vista o julgamento ativista judicial criativo por parte

do STF) é que ndo se trata de causa de exclusao do art. 128.

O ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal, como visto, decorre da necessidade
de se concretizar 0s preceitos constitucionais e em face da inércia institucionaldos demais

Poderes, principalmente do Poder Legislativo.

Trata-se, na verdade, de um remédio para acabar com a omissdo dos demais Poderes
no cumprimento das normas constitucionais. E uma forma de se consolidar o Texto
Constitucional. A omissdo dos demais poderes acaba por ensejar uma expansao do Poder
Judiciario, que quando provocado pela sociedade, tem que se manifestar no sentido de
preservar a forca da Constituicdo e o respeito aos direitos e garantias fundamentais nela

previstos.

O oposto ao ativismo judicial é a autocontencdo judicial, conduta pela qual o
Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas acfes dos outros Poderes. Por essa linha,
juizes e tribunais evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situacdes que ndo estejam no
seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario,
utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade de leis

e atos normativos e abstém-se de interferir na definigdo das politicas publicas.

No entanto, ndo ha que se falar em omissdo do Poder legislativo na questdo atinente
ao crime de aborto, vez que a legislacéo ja esta posta desde 1940 e totalmente recepcionada
pela nossa carta magna. Outrossim, 0 meio proprio para se discutir tal assunto se sabe é no
parlamento, onde os representantes do povo agem em seu nome; logo, é a satisfacdo da

vontade popular que deve prevalecer. Existe ainda a possibilidade da consulta popular



diretamente, através do plesbicito, porém, ndo parece ser esse o0 desejo dos que buscaram no

STF a satisfacéo de seu intento.

Procuramos demonstrar a importancia do principio da legalidade, sobretudo , quando

da resolucédo da problematizacdo, comprovando a veraficabilidade das hipdteses.

A questdo tratada na presente dissertagdo guarda respeito a busca das mulheres por
mais direitos, sendo importante afirmar que a luta feminista ndo deve retroceder, porém, no
momento, a nossa legislacao ndo lhe é favoravel. Buscar no Poder Judiciario a solucédo para
algo que diz respeito ao Legislativo ndo parece ser um bom caminho, mesmo porque grande
parte da sociedade ndo admite que assim se proceda, resguardando-se o estado de direito em

Nosso pais.

Em nosso pais a maioria da populacéo se mostra contra o aborto, dessa forma, o povo
deve decidir sobre o assunto, levando a discusséo para o legislativo, ndo para o Supremo que
ndo conta com participagdo popular, mas com interpretacéo de leis. Assim, 0 povo acaba
ficando refém das ideias expostas por 11 pessoas que julgam saber o que € bom ou ndo para
ele, sem sua participacdo direta ou através de seus legitimos representantes, devidamente

eleitos.

Procurando ndo tratar de argumentos religiosos ou filosoficos sobre o feto para
sustentar a posicdo aqui defendida, o estudo foi pautado basicamente na ordem juridica
estabelecida, sendo certo que, ao ndo indicar o momento especifico do inicio da vida, nosso

Tribunal Superior entende que ela se inicia com a nidacéo, conforme julgados anteriores.

No entanto, se for juridicamente estabelecido, segundo critérios médicos e
bioldgicos, que o inicio da vida se da em etapa gestacional posterior a nidagdo, conforme

defendem alguns profissionais da satde, ndo se podera fazer qualquer objecdo a



descriminalizacdo irrestrita da antecipacao do parto durante essa fase “sem vida” do produto

intrauterino.

Em suma, tudo depende do momento em que a vida comeca. Nosso TribunalSuperior,
conforme demonstrado nesta pesquisa, indica que seu inicio é na nida¢do, o que motivou

todos os argumentos acima despendidos.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal vem dando indicios de que pode, pela via
jurisprudencial, estabelecer um momento distinto do da concepc¢éo para fins de protecao a
vida, o que ja foi defendido por trés ministros nos autos do HC 124.306/RJ, e agora sera

objeto de deliberacdo do plenario da Corte por ocasido do julgamento da ADPF 442,

Na mencionada ADPF, pleiteia-se a declaracdo de ndo recepcao parcial dos artigos
124 e 126 do Codigo Penal para descriminalizar a interrup¢do da gestacao nos trés primeiros
meses da gravidez. Para tanto, invocam-se diversas inspiracdes do direito comparado, bem

como se sustenta que os direitos da mulher devem se sobrepor aos direitos do nascituro.

Sabemos que o Supremo Tribunal Federal € guardido da Constituicdo brasileira,
sendo indiferente a experiéncia de outros paises para fins de aplicacdo do direito brasileiro.
O direito comparado pode e deve ser invocado para embasar o legislador na ocasido da
elaboracgdo de diplomas legais, bem como para orientar o aplicador do direito nas hipoteses

de lacunas da lei, mas ndo para mudar a esséncia do nosso sistema constitucional.

Também baseado no nosso sistema constitucional, por tudo que j& foi demonstrado
neste trabalho, ndo podemos aceitar que os direitos de liberdade da mulher, embora de
extrema importancia, possuam maior expressao juridica do que o direito a vida do nascituro,
pois, diante de um conflito de direitos fundamentais, entendemos que deve prevalecer o
direito a vida, que é o principal bem juridico protegido por nosso ordenamento, tendo como

Unica exce¢do o aborto em casos de estupro, em que a justificativa para o abortamento é a



violéncia que gerou a gestacdo, o que atrai a exclusdo da culpabilidade por inexigibilidade
de conduta diversa e em nada se assemelha aos argumentos aduzidos na ADPF 442, que

dizem respeito a gestacdes oriundas de relagcdes consentidas.

Consultados, os poderes legislativo e executivo se mostraram contra o pleito das
arguentes, o que foi consignado no processo por meio de manifestaces da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, da Presidéncia da Republica e da Advocacia Geral da Unido.
A Procuradoria Geral da Republica, na qualidade de fiscal da lei, também opinou pela

improcedéncia do requerido.

N&o se pode negar que existe a possibilidade do julgamento da ADPF 442 se dar de
forma procedente (principalmente em face do julgamento do HC 124.306), permitindo assim
a descriminalizacdo do aborto no primeiro trimestre de gestacdo sob os argumentos
seguintes: Reconhecimento de pareceres cientificos j& mencionados pela propria Corte de
que a vida humana se inicia em periodo posterior a concepg¢do, com 0 acatamento da teoria
que preconiza que a vida humana se inicia quando se forma o sistema nevoso central
(conforme tese descrita e acatada no julgamento HC 124.306); ou, admitir a influéncia do
direito norte-americano no nosso direito, sob o fundamento de que o direito de liberdade da

mulher é mais expressivo que o direito a vida do ente em formacao.

Assim, vindo a se concretizar a descriminalizacdo pelo primeiro fundamento,
entendemos ndo haver criticas a serem feitas, pois estaria se respeitando o mandamento
constitucional de protecdo a vida desde o momento em que ela se inicia, 0 que seria
estabelecido segundo critérios cientificos, hipotese em que a decisdo estaria em perfeita
consonancia com tudo o que foi defendido neste trabalho (nos dobrariamos a decisdo em
face da aceitagdo por nossa parte da garantia legal quanto ao termo demarcatorio do inicio

da vida humana). O que nos causara espanto, por que nédo dizer desassossego, é caso venha



a ocorrer a descriminalizacéo essa se paute no segundo fundamento, onde estariamos diante
de um cenario em que a Corte se voltaria contra nosso préprio sistema constitucional,

trazendo influéncia estrangeira para sua deciséo.
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