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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo encontrar a resposta a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 442. Para tanto, a partir do método de estudo de caso, serdo
examinadas as decisbes mais importantes, relativas ao tema, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, ADI 3510 e ADPF 54. A analise sera feita a luz da teoria de Ronald
Dworkin, do direito como integridade. Pretende-se mostrar que as decisdes passadas
constituem, cada qual, um capitulo do romance em cadeia, no qual a decisdo da ADPF 442

serd inserida.

Palavras-chave: Aborto; Liberdade; Direito a vida; Direitos sexuais e reprodutivos; Direitos

fundamentais; Constituicéo.



ABSTRACT

This paper aims to find an answer to ADPF n° 442 (request for non-compliance of
fundamental principles, in portuguese). To this end, using the case study method, the most
important decisions (related to the theme) issued by the Supreme Court, ADI 3510 and ADPF
54, will be examined. The analysis will be based on Ronald Dworkin's theory of law's
integrity. It intends to show that these past decisions are chapters of a chain novel which the
decision ADPF 442 will be part of.

Key-words: Abortion; Freedom; Right to life; Reproductive rights; Fundamental rights;

Constitution.
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1. INTRODUCAO

"J& no hospital, eles j& vieram logo dizendo que
[...] ndo gostavam de mulher que faz aborto.
Lembra bem, eu tinha 13 anos, ndo gostavam de

mulher que faz aborto [...]"?

(Andnima)

No Brasil, o aborto € realizado com frequéncia. Apesar de ser pratica criminalizada,
aos quarenta anos de idade, uma em cada cinco mulheres brasileiras ja realizou pelo menos
um aborto.? Em 2015, estima-se que 503 mil mulheres abortaram, cerca de metade precisou
ser hospitalizada para finalizar o procedimento.> O aborto inseguro figura entre as cinco
maiores causas de mortalidade materna.* Mesmo com tamanha magnitude, o tema ainda ndo

encontra espaco suficiente para seu livre debate na sociedade brasileira.

O problema ¢é que aborto é tabu. O assunto acaba por ser omitido, enquanto mulheres
se submetem a procedimentos, muitas vezes insalubres, que vao de clinicas clandestinas, nas
quais nem sempre a curetagem ¢é feita sob anestesia;® a remédios abortivos, clandestinamente

comercializados;® ou a insercdo de talos de mamona no Utero.’

! Trecho de depoimento andnimo publicado, na historia 47, da série “eu vou contar” no canal do
youtube: Vozes da Igualdade - O canal da  Anis. Disponivel em:
https://www.youtube.com/playlist?list=PLf-Oz5dUh_ng3erjrvZ_ID_mUM1lexiAga .

2 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa nacional de aborto 2016.
Revista Ciéncia e Salde Coletiva, Rio de Janeiro, vol. 22, n. 2, p. 655.

% Idem. p. 656.

4 Informacao da  Organizagdo ~ Pan-Americana  da  Salde, disponivel em:
https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=5741:folha-informativa-
mortalidade-materna&ltemid=820.

®> Trecho de depoimento anénimo publicado, na histéria 3, da série "eu vou contar" no canal do
youtube: Vozes da Igualdade - O canal da  Anis. Disponivel em:
https://www.youtube.com/playlist?list=PLf-Oz5dUh_ng3erjrvZ ID_mUMZ1lexiAga.

® O misoprostol, ou cytotec, é o remédio recomendado pela Organizacio Mundial da Salde para
realizacdo do aborto seguro. Informacédo disponivel em: https://azmina.com.br/especiais/como-e-feito-
um-aborto-sequro/.

" Ingriane Barbosa, 30 anos, mée de trés filhos (de 9, 7 e 2 anos), faleceu por conta de uma infeccio
generalizada apds tentar realizar seu segundo aborto, utilizando-se de um talo de mamona Informacéo
obtida em: https://gl.globo.com/rj/regiao-serrana/noticia/2018/07/20/gravida-de-quatro-meses-morre-
apos-fazer-aborto-em-casa-e-suspeita-usar-talo-de-mamona-e-presa.ghtml.



https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=5741:folha-informativa-mortalidade-materna&Itemid=820
https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=5741:folha-informativa-mortalidade-materna&Itemid=820
https://www.youtube.com/playlist?list=PLf-Oz5dUh_ng3erjrvZ_lD_mUM1exiAga
https://azmina.com.br/especiais/como-e-feito-um-aborto-seguro/
https://azmina.com.br/especiais/como-e-feito-um-aborto-seguro/
https://g1.globo.com/rj/regiao-serrana/noticia/2018/07/20/gravida-de-quatro-meses-morre-apos-fazer-aborto-em-casa-e-suspeita-usar-talo-de-mamona-e-presa.ghtml
https://g1.globo.com/rj/regiao-serrana/noticia/2018/07/20/gravida-de-quatro-meses-morre-apos-fazer-aborto-em-casa-e-suspeita-usar-talo-de-mamona-e-presa.ghtml

Essas mulheres por vezes recorrem a receitas caseiras, como a ingestdo de pucuma
com coca-cola, uma banda de cabacinha e dois comprimidos de cibalena, enterrada no
cemitério durante trés dias, por falta de dinheiro para realizar o procedimento de outra forma.®
Chega-se a tal ponto que filhas abortam, em casa (passando por dores insuportaveis), em
segredo de suas maes, porque nunca haviam tido conhecimento de que estas também

abortaram e esconderam.®

Sem 0 espaco adequado para ser tratada no legislativo, a questdo da proibicdo do
aborto foi judicializada, comecando a ser debatida no ambito juridico. Assim, o primeiro caso
de grande importéncia a ter seu julgamento concluido pelo plendrio do Supremo Tribunal
Federal foi a Acdo de Direta de Inconstitucionalidade n°® 3510, sobre a possibilidade de
pesquisa em células-tronco embriondrias. A acdo teve ampla repercusséo e estabeleceu o pano

de fundo sobre o qual casos futuros seriam decididos.

Quando do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n®
54 - sobre a possibilidade de realizagdo da antecipacéo terapéutica do parto no caso de
anencefalia - o Supremo Tribunal Federal avancou ainda mais seu entendimento,

reconhecendo o status constitucional dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres.

Neste quadro, foi ajuizada a ADPF 442, que pretende ver declarada a ndo recepcéo
parcial dos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal para que seja excluida de seu ambito a
interrupcdo da gestacdo induzida e voluntaria nas primeiras 12 semanas da gestacdo.!® Em
outras palavras, pretende-se que o aborto seja permitido no Brasil durante as primeiras 12

semanas de gestacdo.

Dessa forma, a pergunta que se coloca, agora, €: qual solucdo deve ser dada a ADPF
4427? Encontrar resposta a questdo nado é tarefa simples, existem diferentes solucdes possiveis,
a depender de como se concebe o direito. Neste trabalho a andlise serd feita a partir da
concepcao do direito como integridade, com o intuito de encontrar a resposta correta, segundo

a teoria de Ronald Dworkin.

8 Na historia 5, da série "eu vou contar”, uma mulher conta de sua experiéncia ao ingerir tal mistura,
por recomendagdo de uma amiga. Disponivel em https://www.youtube.com/playlist?list=PLf-
0z5dUh_ng3erjrvZ ID_mUM1exiAga.

® Informacio obtida em trecho de depoimento anénimo publicado, na histéria 1, da série "eu vou
contar no canal do youtube: Vozes da Igualdade — O canal da Anis. Disponivel em
https://www.youtube.com/playlist?list=PLf-Oz5dUh_ng3erjrvZ_ID_mUMZ1exiAga.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental:
ADPF n° 442/DF. Relatora: Ministra Rosa Weber. Proposta em 06/03/2017.Ver petico inicial, p. 61.



https://www.youtube.com/playlist?list=PLf-Oz5dUh_ng3erjrvZ_lD_mUM1exiAga
https://www.youtube.com/playlist?list=PLf-Oz5dUh_ng3erjrvZ_lD_mUM1exiAga
https://www.youtube.com/playlist?list=PLf-Oz5dUh_ng3erjrvZ_lD_mUM1exiAga
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Para responder & questdo, este estudo busca, em um primeiro momento, apresentar a
teoria de Ronald Dworkin. Quer dizer, a ideia do direito como integridade e a interpretacao
que deve ser dada a Constituicdo. Neste sentido, serd analisado se o feto é uma pessoa
constitucional no contexto brasileiro, com o objetivo de concluir se hd, ou ndo, legitimidade
estatal para restringir a liberdade da mulher - um direito fundamental - em nome da protecéo
deste. Outrossim, sera apresentada a ideia de romance em cadeia' e a necessidade de

conformidade entre as decisfes judiciais e os principios fundamentais do sistema juridico.

Em seguida, este estudo procura destrinchar os fundamentos das decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, nos principais casos que envolveram o direito a vida no
Brasil, ADI 3510 e ADPF 54. Pretende-se mostrar que estas decisfes constituem, cada qual,
um capitulo de um romance em cadeia, no qual a ADPF 442 também esta inserida. Por esta
razdo, o julgamento da ADPF 442 deve ser compativel com o quadro principiolégico

desenhado nos julgados passados.

Por fim, busca-se encontrar, com base em toda a teoria apresentada, assim como nos

fundamentos das decisdes analisadas, a resposta correta a ADPF 442,

1 Conforme o conceito apresentado na teoria de Ronald Dworkin.
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2. O ABORTO E A INTEGRIDADE DO DIREITO

“Hoje eu tenho uma ponta de orgulho por ter
resolvido e ndo comprometido meu futuro. Eu

ndo me arrependo, mas o siléncio me oprime

[.]"

(Andnima)

2.1. O direito constitucional ao aborto

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° caput,® consagrou a liberdade como um
direito fundamental no Brasil. Ndo obstante a auséncia de requisitos especificos para
efetivacdo do direito a liberdade, as disposi¢des constitucionais possuem, no sistema juridico
brasileiro, aplicacdo imediata. N&o h& de se falar em liberdade meramente formal, é

necessario assegura-la materialmente.

Conforme Ronald Dworkin, o direito a liberdade s € garantido quando protegida a
autonomia reprodutiva da mulher. Ou seja, o direito a liberdade assume uma feicdo especifica,
exigindo que seja garantida a autonomia reprodutiva. Afinal, "Uma mulher forcada a ter uma
crianca que nao deseja porque ndo pode fazer um aborto seguro pouco depois de ter
engravidado ndo € dona de seu proprio corpo, pois a lei Ihe impde uma espécie de
escraviddo."(DWORKIN, 2009, p. 143)

O direito a liberdade abrange o direito a autonomia procriadora, do qual deriva o direito
ao aborto. "Em outras palavras, seria assombroso que 0s juristas que aceitaram o direito de
autonomia procriadora também ndo tivessem pensado que esse direito € fundamental para o
conceito de liberdade com ordem (...)." (DWORKIN, 2009, p. 232)

2 Trecho de depoimento anénimo publicado, na histéria 1, da série “eu vou contar” no canal do
youtube: Vozes da Igualdade - O canal da  Anis. Disponivel em
https://www.youtube.com/playlist?list=PLf-Oz5dUh_ng3erjrvZ ID_mUM1exiAga.

B3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes. (BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.)



https://www.youtube.com/playlist?list=PLf-Oz5dUh_ng3erjrvZ_lD_mUM1exiAga
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Portanto, a despeito de ndo estar expresso na Constituicdo e mesmo que 0s constituintes
ndo tenham tido a intengdo de inclui-lo, o direito ao aborto existe por estar compreendido no
direito a liberdade.** Quer dizer, uma Constituicdo que garante liberdade material, como a
brasileira, permite o aborto. A garantia de autonomia reprodutiva € requisito para que se possa
falar em protecdo da liberdade, s6 podendo ser restrita caso exista motivo legitimo para tanto.

A liberdade esta entre os direitos mais importantes. Contudo, a Constituicdo ndo detalha
quais condicBes sdo exigidas para que seja de fato garantida.'® Assim, cabe ao judiciario
determinar a funcdo especifica assumida pela liberdade no caso concreto. Portanto, é
necessario admitir que a constituicdo estabelece critérios morais, de alcance amplo que
permitam aos juizes tomarem tais decisdes, ndo podendo ser compreendida como uma mera

lista de direitos com um escopo limitado.®

Ou podemos interpretar a Declaracdo de Direitos e Garantias de maneira
muito diferente, como se apenas exprimisse as expectativas muito
especificas e concretas dos estadistas particulares que as redigiram e votaram
por elas. [..] Se interpretarmos assim a Declaragdo, criaremos uma
Constituicdo de detalhes - um conjunto de pontos de vista historicos
independentes que provavelmente ndo terdo grande unidade, ou mesmo total
coeréncia. (DWORKIN, 2009, p. 167)

No contexto brasileiro, esta interpretacdo é perfeitamente adequada haja vista que a
Constituicdo Federal é principioldgica. Os direitos nela previstos ndo sao, conforme
disposicdo expressa, limitados ao que foi taxativamente listado. Compreendem todos o0s
direitos que decorrem dos principios que consagra. Como fica claro no artigo 5°, 82° “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte.” (grifos da autora)

Por isso, é incompativel com o sistema legal brasileiro, a ideia, defendida por alguns, de
que tratar a Constituicdo Federal como simples enumeracdo de direitos significa protegé-la. O
fato é que por meio de disposicdo constitucional, o constituinte atribuiu este poder (de garantir
direitos derivados de principios) ao judiciario. Portanto, ndo cabe limita-lo com base naquilo

que legislador supostamente quis dizer, mas nao disse.

14 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson
Luiz Camargo. 2 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 166.

> DWORKIN, Ronald. Unenumerated Rights: Whether and How Roe Should be overruled. University
of Chicago Law Review. Chicago, vol. 59.1, 1992, p. 383.

1 DWORKIN, Op. cit., p. 166.
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Os juizes que parecem tomar por base essas ideias, devem, na verdade, estar
decidindo em bases muito diferentes e ocultas. O empenho em limitar o
poder judicial termina por conceder aos juizes o poder ndo disciplinado da
arbitrariedade. A ideia de que a Constituicdo ndo pode significar o que
diz termina na indesejavel conclusdo de que nao significa absolutamente
nada. (DWORKIN, 2009, p. 200) (grifos da autora)

Ademais, um judiciario poderoso é desejavel em um regime democrético. Afinal, evita
que os cidadaos permanecam limitados as ideias obsoletas de legisladores que viveram ha
muitos anos.!” Assim, os limites da atividade judicial, para Dworkin, encontram-se nos
argumentos de principio e na integridade do direito,’® e ndo na moldura da intengdo do

legislador.

Por estas razdes, ndo ha como conceber a garantia do direito a liberdade sem a protecao
da autonomia reprodutiva, pois mesmo que o legislador a época ndo tivera a intencdo de
ampara-la constitucionalmente, a autonomia reprodutiva esta insere-se na liberdade e € dela

indissocidvel. Logo, ha direito constitucional ao aborto no Brasil.

2.2. Ha legitimidade para criminalizacdo do aborto?

E fato que nem mesmo os direitos constitucionais sao ilimitados. O Estado pode impor-
Ihes restricdes, desde que haja fundamento legitimo para tanto. Ronald Dworkin ao analisar a
controvérsia sobre o aborto, definiu as duas razdes distintas pelas quais um Estado poderia

legitimamente proibi-lo; chamou-as de objecéo derivativa e objecdo independente.

A primeira razdo - objecdo derivativa - seria a proibicdo por considerar o feto uma
criatura de interesses proprios. Ou seja, se o feto fosse titular de interesses, possuiria também
0 interesse em viver. A segunda - objecdo independente - € baseada no fato de que a vida
humana possuiria valor intrinseco. Dessa maneira, a proibicdo do aborto seria valida pois

protegeria o carater sagrado da vida humana.*®

Dworkin rejeita a objecdo derivativa, pois entende que o feto ndo possui interesses de
qualquer tipo. Aduz que possuir interesses € consequéncia direta de possuir consciéncia, de

saber o que é melhor para si mesmo. Dessa forma, o mero potencial de feto em

17 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson
Luiz Camargo. 2 ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 170.

'8 Ibidem. p. 173.

9 Ibidem. p. 12-13.
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desenvolvimento, de tornar-se um ser humano, ndo pode ser suficiente para atribuicdo de
interesses. "O problema de o aborto contrariar ou ndo os interesses de um feto deve depender
da questdo de saber se o préprio feto tem interesses no momento em que se faz o aborto, e ndo
se tais interesses irdo desenvolver-se caso o aborto ndo seja feito." (DWORKIN, 2009, p. 25)

Com efeito, 0 equivoco de muitos é pensar que ser abortado quando era apenas um feto,
teria contrariado seus préprios interesses, na época. Disso decorre uma falsa presungédo de que
havia interesses que teriam sido contrariados no passado. Porém, o fato é que ha interesses a
serem contrariados apenas no presente, mas nao quando da realiza¢do do aborto.

Uma vez que as criaturas com interesses existem, faz sentido dizer, em
retrospecto, que certos fatos teriam contrariado esses interesses se tivessem
ocorrido no passado. Contudo dai ndo segue que, se tais fatos tivessem

ocorrido no passado, teriam sido contrarios aos interesses de alguem
guando ocorreram. (DWORKIN, 2009, p. 24) (grifos da autora)

Como ndo h& sujeito titular de interesses, antes de haver viabilidade de vida
extrauterina, ndo ha de se falar em violagdo desses. Assim, o Estado ndo poderia utilizar a
objecdo derivativa como fundamento para proibi¢do do aborto, pois ndo ha conflito entre o

interesse da mae e os interesses do feto.

Neste ponto, cabe ressaltar que Dworkin critica a discusséo reiterada, presente nos
debates acerca do aborto, sobre se o feto €, ou ndo, uma pessoa. Para 0 autor o debate €
irrelevante. O fato é que ha um organismo humano vivo, mas a atribui¢do de personalidade - a
transformacdo do feto em pessoa constitucional, quer dizer, em sujeito de direitos
constitucionalmente garantidos - ndo decorre de sua situacdo biolégica, mas é definida pelo

ordenamento juridico.

A Constituicdo brasileira optou por ndo proteger o feto desde a concep¢do. Nao atribuiu
ao feto status de pessoa constitucional (que sé € atribuido quando do nascimento). Conforme

Fernanda Lima:

[...] os constituintes receberam uma proposta para incluir no texto da
atual Constitui¢ao um dispositivo que protegeria a vida desde o
momento da concep¢ao, mas escolheram nao inclui-lo no texto
constitucional e portanto nao ha que se falar em interpretacao nesse sentido
doart. 5°[...]. (LIMA, 2014, p. 21) (grifos da autora)
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Ademais, no Brasil, o aborto é permitido em trés hipoteses: se houver risco a vida da
mée, se a gravidez for resultante de estupro, ou (desde o julgamento da ADPF 54) no caso de
anencefalia. Caso o feto fosse um sujeito de direitos constitucionais, no direito brasileiro, tais
excegdes seriam invalidas, haja vista que ndo se poderia sacrificar um inocente mesmo que
com o intuito de salvar uma vida.

Alguns dizem que, nesse caso, justifica-se que a mae aborte por tratar-se de
uma questao de autodefesa; mas qualquer aborto seguro é realizado por outra
pessoa - um médico -, e sdo poucos que acreditam que seja moralmente

justificavel que um terceiro, mesmo um médico, possa matar uma pessoa
inocente para salvar outra. (DWORKIN, 2009, p. 43)

Assim, € contraditorio admitir que o direito a vida do feto é forte o suficiente para
justificar a proibicdo do aborto, na hipdtese de a gravidez trazer graves prejuizos a mae; mas

que ndo é forte o suficiente para justifica-la, quando a gravidez for fruto de crime sexual.?°

Logo, no direito brasileiro, o legislador ndo pode limitar direitos fundamentais das
mulheres a pretexto de proteger o feto. Dessa forma, a criminalizagdo do aborto é
incompativel com a Constituicdo Federal, impde dnus excessivo as mulheres, limitando seus

direitos fundamentais desnecessariamente.?

Em relacdo a objecdo independente, Ronald Dworkin questiona a legitimidade do
Estado em impor uma concep¢do do sagrado a todos os cidaddos.?? Conclui que ndo é
legitimo criminalizar o aborto com base no valor intrinseco da vida:

Um estado ndo pode restringir a liberdade a fim de proteger tal valor
quando o efeito sobre um grupo de cidaddos for especialmente grave, quando
a comunidade estiver seriamente dividia a respeito do que o respeito por esse
valor exige e quando as opiniGes das pessoas sobre a natureza desse
valor refletirem conviccBes essencialmente religiosas que séo

fundamentais para a personalidade moral. (DWORKIN, 2009, p. 220)
(grifos da autora)

A criminalizacdo do aborto no Brasil, segundo Luis Roberto Barroso, se da por duas
razdes: primeiro pelo evidente desinteresse da classe politica mais influente (que por ser

também a classe mais abastada, possui acesso - ainda que clandestino - ao aborto seguro,

2 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson
Luiz Camargo. 2 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 44.

2l UNDURRAGA, Verdnica. O principio da proporcionalidade no controle de constitucionalidade das
leis sobre aborto. Trad. Cristina Telles. Revista Publicum. Rio de Janeiro, vol. 2, 2016, p. 30.

22 DWORKIN, Op. cit., p. 150.
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oferecido na rede de saude privada, de maneira que nao é tdo afetada pela criminalizagdo); e,

principalmente, por conta da poderosa influéncia da Igreja Catdlica no pais.?

Dessa forma, no contexto brasileiro, a criminalizagdo do aborto é inconstitucional, pois
proibi-lo significa restringir um direito fundamental (liberdade) para tornar obrigatdria uma
postura de base religiosa.

Cabe ressaltar, que a Constituicdo Federal, ndo apenas garante, em seu artigo 5°, inciso
VI1,2* a liberdade religiosa como direito fundamental, mas também estabelece, a laicidade do
estado, em seu art. 19, inciso 1.2° Determina a neutralidade do Estado brasileiro em face de
questdes religiosas.?

A laicidade do Estado, levada a sério, nao se esgota na vedagao de
adocao explicita pelo governo de determinada religiao, nem tampouco na
proibicao de apoio ou privilégio publico a qualquer confissao. Ela vai alem,
e envolve a pretensao republicana de delimitar espagos proprios e
inconfundiveis para o poder politico e para a fé. No Estado laico, a fé ¢
guestao privada. Ja o poder politico, exercido pelo Estado na esfera
publica, deve basear-se em razoes igualmente publicas — ou seja, em
razoes cuja possibilidade de aceita¢ao pelo publico em geral independa
de convicgoes religiosas ou metafisicas particulares. (SARMENTO, 2005,
p. 62) (grifos da autora)

Dessa maneira, € constitucionalmente vedado ao Estado brasileiro criminalizar uma

conduta por motivos religiosos. Para Daniel Sarmento:

E certo que, numa democracia, existe um espago préoprio para que o
legislador, como representante do povo, decida sobre questoes
controvertidas como o aborto. Mas este espa¢o nao ¢ infinito. Ele esta
emoldurado pela Constitui¢ao, notadamente pelos direitos fundamentais
gue esta garante. (SARMENTO, 2005, p. 61) (grifos da autora)

2 BARROSO, Luis Roberto. Bringing Abortion into the Brazilian Public Debate: Legal Strategies for
Anencephalic Pregnancy. In: Org(s). COOK, Rebecca J. et al. Abortion Law in Transnational
Perspective: cases and controversies. Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 2014. p. 260-
262.

2 Art. 5° (...) VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias; (...). (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.)

% Art. 19. E vedado & Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabelecer cultos
religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relacbes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de
interesse publico; (...). (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil.)

% SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do Aborto e Constituicdo. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, vol. 240, Abr./Jun. 2005, p. 61-62.
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Afinal, apesar de o legislador representar a maioria, deve tratar a todos igualmente. N&o
h& igualdade de tratamento quando se obriga um cidaddo a agir de determinada maneira por
razdes religiosas?’. Especialmente quando um dos fundamentos da replblica (Art. 1°, inciso
V)2 ¢ justamente o pluralismo politico. Por conseguinte, como questdo do aborto ainda é

muito controvertida o Estado deve abster-se de impor uma visdo.?

Por isso, a objecdo independente também ndo pode ser utilizada como fundamento para
proibir o aborto, haja vista que "seria estranho que a melhor interpretacdo da liberdade e da
igualdade constitucionais ndo insistisse em que as pessoas tém o mesmo direito de seguir sua

propria consciéncia nas questdes profundamente espirituais™.*°

Neste ponto, é importante salientar que o respeito a santidade da vida, nem sempre leva

a conclusdo de que ndo se pode abortar. Pelo contrario, enxergar a vida como algo

intrinsecamente valioso muitas vezes significa admitir o aborto, fato que torna a

criminalizacdo ainda menos justificavel. Por exemplo, quando permite-se 0 aborto necessario,

aceita-se a perda do feto, com o intuito de preservar a vida da mae. Logo, a préatica do aborto,
neste caso, é a melhor forma de respeitar o valor da vida.

O desperdicio de vida, avaliado em termos de frustracdo e nao de simples

perda, é muito maior quando a vida de uma maée solteira adolescente &

destruida do que quando morre um feto ainda recém-formado, em cuja vida

0 investimento humano tenha sido insignificante até entdo. (DWORKIN,
2009, p. 137)

Ademais, ¢ fato que a criminalizacdo do aborto ndo impede sua realizacdo, pelo
contrario, paises em que é permitido costumam possuir taxas de abortamento menores do que

aqueles nos quais é criminalizado.®*

Tanto que, no Brasil, apesar de proibido, o aborto é amplamente praticado, mulheres de

todas as faixas etarias e classes sociais recorrem a sua pratica (mesmo que as taxas sejam

27 |bidem. p. 63.

% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: V - 0
pluralismo politico. (BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.)
# BARROSO, Luis Roberto. Bringing Abortion into the Brazilian Public Debate: Legal Strategies for
Anencephalic Pregnancy. In: Org(s). COOK, Rebecca J. et al. Abortion Law in Transnational
Perspective: cases and controversies. Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 2014, p. 275.

% DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson
Luiz Camargo. 2 ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 231.

#Informagdes do Instituto Guttmacher, disponivel em
https://guttmacher.org/sites/default/files/factsheet/fb_iaw.pdf.
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especialmente elevadas entre mulheres de menor escolaridade, pretas, pardas e indigenas, nas
regides Norte, Nordeste e Centro-oeste.)*? Conforme Biroli, "E importante ter em mente que a
pratica do aborto nao ¢ reduzida pela criminalizagao, mas brutalizada (...)." (BIROLI, 2014, p.
38)

Assim, 0 aborto é reconhecido como um dos maiores problemas de saude publica no
Brasil,®® figurando entre as principais causas da mortalidade materna no pais,®* por conta das
péssimas condicdes nas quais € realizado. Estas mortes poderiam ser evitadas, inimeras vidas
poderiam ser preservadas, caso a rede publica de salde obtivesse autorizacdo para realizacdo
do aborto seguro.®

Logo, a criminalizacdo do aborto é mais uma forma de impor visGes religiosas, ou
relacionadas a valores tradicionais, do que um verdadeiro meio de protecio da vida.%® Afinal,
a decisdo de abortar ndo depende deste ser crime, mas de uma série de outros fatores: como a
educacdo sexual, acesso a métodos contraceptivos, politicas pablicas que promovam suporte e
estrutura suficiente para ajudar mulheres a criarem seus filhos.®” E, conforme ressaltado, no

implica a reducdo no nimero de procedimentos realizados.

Em verdade, a ideia (em si mesma) de que tornar do aborto crime significa proteger a
vida, ndo é uma ideia neutra. Conforme argumenta Veronica Undurraga, "Quando a
concepcao de “bem” que a lei adota se adscreve a uma religiao em particular, mas o Estado,
de acordo com a Constituicao, deve ser neutro quanto as denominagoes religiosas, a
legitimidade do objetivo legal torna-se discutivel.” (UNDURRAGA, 2016, p. 25).

O fato é que a criminalizacdo do aborto pode ser vista como um insulto tdo grande ao

valor intrinseco da vida, quanto sua realizacdo. Trata-se de questdo de ponto de vista, um

2 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa nacional de aborto 2016.
Revista Ciéncia e Saude Coletiva, Rio de Janeiro, vol. 22, n. 2, p. 658

% |bidem. p. 659

* BARROSO, Luis Roberto. Bringing Abortion into the Brazilian Public Debate: Legal Strategies for
Anencephalic Pregnancy. In: Org(s). COOK, Rebecca J. et al. Abortion Law in Transnational
Perspective: cases and controversies. Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 2014, p. 261

% Segundo noticiado pelo jornal El pais, o Ministério da Salde do Uruguai (pais onde ha aborto legal)
divulgou relatorio, em 2015, informando a realizacdo de 6.676 abortos no ano de 2014 e nenhuma
morte materna decorrente do aborto seguro. Informacéao disponivel em
https://brasil.elpais.com/brasil/2014/03/07/sociedad/1394208119 165255.htm.

% SIEGEL, Reva B. Pro Choice Life: Asking Who Protects Life and How—and Why It Matters in
Law and Politics. Indiana Law Journal, Bloomington, vol. 93, p. 222.

% Ibidem, p. 229.



19

assunto que merece permanecer na esfera privada do individuo, é matéria a respeito da qual o
Estado precisa se abster. Conforme Undurraga:
Nao se pode for¢ar uma mulher a que assuma sacrificios nao usuais ou que
renuncie a seu direito a integridade pessoal para proteger a vida do feto.
Forcar uma mulher a manter uma gestacao e dar nascimento a um feto
inviavel também constitui uma restricao excessiva aos seus direitos,
equiparavel a submissao a tratamento cruel, desumano e degradante, que

afeta sua intangibilidade moral e, em ultima analise, sua dignidade humana.
(UNDURRAGA, 2016, p. 38)

Fica evidente, dessa forma, que mesmo 0s que julgam que a vida possui um valor
intrinseco e por isso deve ser protegida pelo Estado, ndo necessariamente entendem ser
correta a criminalizacdo do aborto. Por isso, Dworkin argumenta que "(...) a um estado néao
compete prescrever 0 que as pessoas deveriam pensar sobre o significado e o valor util da
vida humana, sobre por que a vida tem importancia intrinseca, e sobre como esse valor é

respeitado ou desonrado em diferentes circunstancias".®

2.3. A integridade do direito e 0 romance em cadeia

Conclui-se, por todo exposto até o momento, que a criminalizacdo do aborto €
incompativel com os principios que regem a sociedade brasileira, estd em desacordo com a
integridade que é necessaria a uma comunidade na qual a justica e a equidade sejam

respeitadas.

Para Ronald Dworkin a integridade possui duas formas, a forma politica e a forma
judicial. A forma politica define os limites do que o legislador pode, ou ndo alterar quando
exerce a atividade legislativa. Enquanto a forma jurisdicional (que serd analisada neste

trabalho) diz respeito & maneira como os juizes decidem.>®

A integridade exige que "(...) juizes tratem nosso atual sistema de normas publicas
Como se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de principios, e com esse fim,

que interpretem essas normas de modo a descobrir normas implicitas entre e sob as normas

3 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson
Luiz Camargo. 2 ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 230.

% DWOKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 3 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 261.
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explicitas." (DWORKIN, 2014, p. 261). O intuito da integridade € mostrar a atividade

jurisdicional sob sua melhor luz.*

Contudo, integridade n&o € sindnimo de coeréncia em relacéo a decisdes anteriores.*! A
proposta da integridade ndo é vincular os tribunais a proferir decisdes futuras conforme as
passadas. O que a integridade busca é a conformidade entre decisdes e 0s principios
fundamentais do sistema juridico.*?

A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas e
vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema Gnico e
coerente de justica e equidade na correta propor¢do. Uma instituicdo que
aceite esse ideal as vezes ira, por essa razdo, afastar-se da estreita linha
das decisbes anteriores, em busca de fidelidade aos principios

concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um todo.
(DWORKIN, 2014, p. 264) (grifos da autora)

Portanto, a integridade admite que casos parecidos sejam julgados de maneira diversa.

O que se deve buscar é a coeréncia relativa aos principios a partir de uma interpretacéo das
normas legais que as torne consistente entre si.

A integridade (...) ndo exige que os juizes tentem entender as leis que

aplicam como uma continuidade de principio com o direito de um século

antes, jA em desuso, ou mesmo de uma geracdo anterior. Exige uma

coeréncia de principio mais horizontal do que vertical ao longo de toda a

gama de normas juridicas que a comunidade agora faz vigorar.
(DWORKIN, 2014, p. 273) (grifos da autora)

Assim, procura-se interpretar normas legais como se fossem fruto da atividade
legislativa de um mesmo autor.** Sem pretender, contudo, encontrar a intencéo do legislador,

ou atingir objetivos praticos almejados quando a norma foi criada.**

A ideia, da interpretacdo do direito conforme a no¢do de um romance em cadeia, é de
que cada capitulo seria escrito por um autor diferente mantendo, contudo, a coeréncia da
historia em seu todo. "Deve tentar criar o melhor romance possivel como se fosse obra de um
Unico autor, e ndo, como na verdade € o caso, como produto de muitas maos diferentes."
(DWORKIN, 2014, p. 276).

0 |bidem, p. 272.

* lbidem, p. 264.

2 |bidem.

* Ibidem, p. 271-272.
“ Ibidem, p. 274.
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Portanto, em se deparando com mais de uma interpretacdo possivel, o juiz deve escolher
a mais adequada ao desenvolvimento da obra.** "Deve confrontar cada interpretagdo com
decisdes judiciais do passado, para além daquelas que envolvem danos morais, que
aparentemente poderiam colocé-las em pauta." (DWORKIN, 2014, p. 293).

E possivel, ainda, explica Dworkin, que um principio nunca antes reconhecido
explicitamente seja utilizado como fundamento para melhor interpretacéo, desde que permita
a visdo destas decisdes sob sua melhor luz.*® O que a integridade exige é a coeréncia,
sobretudo com os principios de justica e equidade:

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito € estruturado por um conjunto coerente de principios
sobre justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que
os apliguem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a

situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas.
(DWORKIN, 2014, p. 291)

Dessa forma, € preciso analisar as decisdes proferidas no caso sobre pesquisa em
células-tronco, assim como no caso do aborto de anencéfalo, com o objetivo de constatar
quais os principios - reconhecidos pelo STF, nos julgamentos - devem ser respeitados para

que a sociedade brasileira respeite a integridade do direito.

** Ibidem, p. 278.
*® Ibidem, p. 296-297.
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3. PRINCIPAIS CASOS SOBRE O DIREITO A VIDA NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

“As  pessoas perguntam logo  ‘vocé se
arrependeu?’ Parece que essa € a primeira
pergunta que vem. N&o, eu ndo tenho
arrependimento, ndo € isso. O que eu ainda sinto

é a lembranca da soliddo que eu vivi (...). 74

(Andnima)

3.1. ADI 3.510 - O caso das células-tronco

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510 foi ajuizada pelo Procurador Geral da
Republica, em 30 de maio de 2005. Seu objetivo era o de ver declarada inconstitucionalidade
do artigo 5° e paragrafos®® da Lei n°® 11.105/2005, popularmente chamada de Lei de

Biosseguranca.

Em suma, o argumento trazido na inicial era o de que a vida humana tem inicio com a
fecundacdo. Portanto, disposicdo legal que autorizasse pesquisas em células-tronco

embriondrias, obtidas de embrides humanos, mereceria ser declarada materialmente

*" Trecho de depoimento anénimo publicado, na historia 36, da série “eu vou contar” no canal do
youtube: Vozes da Igualdade - O canal da  Anis. Disponivel em
https://www.youtube.com/playlist?list=PLf-Oz5dUh_ng3erjrvZ_ID_mUM1exiAga.

“ Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de células-tronco embrionarias
obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condi¢des: | — sejam embrifes inviaveis; ou Il — sejam embrides
congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da
publicacéo 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° Instituicbes de pesquisa e
servigos de saude que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionérias humanas deverdo
submeter seus projetos a apreciacio e aprovacao dos respectivos comités de ética em pesquisa. § 3° E
vedada a comercializagdo do material biolégico a que se refere este artigo e sua prética implica o
crime tipificado no art. 15 da Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. (BRASIL. Lei n® 11.105, de 24
de margo de 2005.)



https://www.youtube.com/playlist?list=PLf-Oz5dUh_ng3erjrvZ_lD_mUM1exiAga
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.105-2005?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.105-2005?OpenDocument
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inconstitucional. Haveria violagdo do disposto no artigo 5° caput*® da Constituicdo, onde foi

consagrada a inviolabilidade do direito a vida.>°

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510, de relatoria do ministro Ayres Britto,
foi julgada, por maioria, totalmente improcedente, nos termos do voto do relator. Ficaram
vencidos, parcialmente, em diferentes extensoes, 0s Ministros Menezes Direito, Ricardo

Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e o Presidente, Ministro Gilmar Mendes.

O Ministro Ayres Britto, relator do caso, iniciou seu voto com reflexdo sobre o
momento do inicio da personalidade. Destacou que a Constituicdo Federal ndo estabelece
quando a vida humana comega, contudo, o ordenamento estabelece que o inicio da
personalidade se dard apenas com a vida extrauterina. Dessa forma, resta claro que ndo se leva
em consideracdo o tempo em que o individuo esteve no Utero materno para atribuicdo de

personalidade.>!

Para 0 Ministro, o caso em questdo exigiu do Supremo Tribunal Federal decidir, em
qual medida, e a partir de que momento, a vida podia ser validamente protegida pelo Direito
Infraconstitucional. Julgou ser a protecdo da vida, no ordenamento juridico brasileiro, variavel

de acordo com cada fase de desenvolvimento.

Entendeu que ndo ha de se falar na existéncia de duas pessoas, quando o embrido esta
no corpo da mulher. Afinal, se assim fosse, os incisos | e Il do art. 128 (que estabelecem as
excecOes em que o aborto € legal) seriam inconstitucionais, uma vez que a Carta Magna

proibe a pena de morte.

Deixou claro, em seu voto, que o embrido ndo € pessoa humana:

Mas as trés realidades nao se confundem: o embriao € o embriao, o feto ¢ o
feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Esta nao se antecipa a
metamorfose dos outros dois organismos. E o produto final dessa
metamorfose. (..) (e ninguém afirma que a semente ja seja a planta, a nuvem,
a chuva, a lagarta, a crisalida, a crisalida, a borboleta). (BRASIL, 2010, p.
172)

“ Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:(...). (BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.)

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade: ADI n° 3510/DF.
Relator: Ministro Roberto Barroso. Acorddo publicado em 28/05/2010. DJE n° 96, divulgado em
27/05/2010. Ver peticdo inicial, protocolada em 30/05/2005. p. 02-14.

*1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade: ADI n° 3510. Relator:
Ministro Roberto Barroso. Acorddo publicado em 8/05/2010. DJE n° 96, divulgado em 27/05/2010. p.
163- 165.
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Assim, mesmo que o embrido mereca protecdo do ordenamento juridico brasileiro,

essa encontra limites claros.

Destacou que o caso em tela ndo pode ser visto como uma discusséo sobre aborto, por
se tratar de bem juridico diferente. Afinal, os embrides sobre os quais a lei dispde s&o aqueles
obtidos por meio de fertilizagdo, sem que haja relacdo sexual, ou introdu¢do no Utero materno.
Ademais, trata-se de embrides congelados, hd pelo menos trés anos, fato que impede sua

progressao reprodutiva e reduz drasticamente sua viabilidade.>?

Prosseguiu explicando que ha direito constitucional ao planejamento familiar,
conforme o art. 226, §7°%%, da Constituicio Federal, vedada qualquer tipo de coercdo oficial
ou privada. Por isso, asseverou ndo ser possivel, pelo ordenamento brasileiro, obrigar o casal
a utilizar todos os Ovulos fecundados. Até porque, julgou ndo ser razoavel a imposicdo da
gravidez ao sexo feminino, uma vez que tal imposicdo seria desumana, degradante.® "Sem
meias palavras, tal nidagao compulsoria corresponderia a impor as mulheres a tirania
patriarcal de ter que gerar filhos para os seus maridos ou companheiros (...)" (BRASIL, 2010,

p. 188), explicou o Ministro.

Ainda, o Ministro Ayres Britto, explicitou que uma decisao de ter, ou ndo, um filho, é
parte importante da autonomia da vontade do individuo, que €é direito constitucional, fundado

na ideia de dignidade da pessoa humana.®®

Por fim, julgou que a escolha feita pela lei de biosseguranca, de destinar embriGes
inviaveis, ou congelados ha mais de 3 anos, a pesquisa cientifica, ndo despreza o valor da
vida. Pelo contrario, possibilita encontrar novas alternativas para superar diversas

enfermidades, adequa-se a concepcdo do que chamou de constitucionalismo fraternal.®®

A Ministra Ellen Gracie, em voto sucinto, acompanhou o relator, decidiu pela
improcedéncia da inicial. Iniciou seu voto ressaltando que ndo ha previsdo constitucional de

guando comeca a vida. Em seguida, esclareceu que a técnica de reproducdo in vitro surgiu

*2 lbidem. p. 177-181.

%8 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas. (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.)
> BRASIL, Op. cit., p. 183-186.

> Ibidem, p. 194.

% |bidem, p. 199-200.
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com o intuito de ajudar casais que ndo conseguiam se reproduzir pelo meio natural. Essa
técnica, porém, faz com que surjam alguns embriGes excedentes - muitas vezes inviaveis - que
sdo posteriormente descartados. Para a ministra, esses embrides sdo custo necessario para

superacao da infertilidade.>’

Por isso, julgou que a previsao feita pela legislagdo atribuiu, em verdade, um destino
mais nobre aos embrides invidveis (que seriam caso o contrério descartados). Dessa maneira,

concebeu ndo haver ofensa a dignidade humana de tais embrides®®

Finalizou seu voto com o que chamou de argumento utilitarista, argumentando que o
aproveitamento, nas pesquisas cientificas com c¢lulas-tronco, dos embrioes gerados no
procedimento de reprodugao humana assistida ¢ infinitamente mais util e nobre do que seu

simples descarte.*

Por sua vez, o Ministro Menezes Direito proferiu decisdo pela procedéncia, em parte,
da ADI 3.510. Iniciou seu voto ressaltando 0s riscos que podem ser trazidos por experimentos
genéticos em embrides humanos (inclusive o risco de eugenia) e ponderou sobre os limites de
tais pesquisas. Ainda, ressaltou ndo haver qualquer garantia de que tais pesquisas resultem na

evolucio cientifica esperada.

Criticou 0 método de obtencdo das células-tronco embrionérias. Pois, segundo o
Ministro, ja seria possivel transformar células-tronco adultas em células-tronco pluripotentes,
ou seja, comparaveis as células-tronco embrionarias. Assim, deliberou ndo ser razoavel a

destruicdo de embries humanos para realizagéo de pesquisas. ®*

Julgou ser o embrido um individuo, desde o momento da fecundacéo, pois carrega a
mesma carga genética de um ser humano adulto (ou em outra fase da vida). Por isso, merece
ser protegido pelo principio da dignidade da pessoa humana, assim como qualquer outra
pessoa. Até porque, esclareceu, ndo é a atribuicdo de personalidade que ira atribuir vida ao

embrido.®?

Por fim, rejeitou o argumento de que seria melhor utilizar células-tronco em pesquisa

do que descarta-las, por considerar que ndo é razoavel destruir uma vida, mesmo para salvar

> lbidem, p. 215.
%8 lbidem, p. 218.
* lbidem, p. 219.
% |bidem, p. 246-249.
® |bidem, p. 253-254.
%2 |bidem, p. 277-280.
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outra. Julgou inconstitucional o artigo 5° da Lei n® 11.105/2005, por violar o direito a vida,

protegido pelo artigo 5° da Constituicdo da Republica.®

Em seguida, a Ministra Carmen Lucia julgou improcedente a a¢do. Estabeleceu que o
dispositivo legal impugnado é conforme o principio da dignidade humana. Rejeitou o
argumento de que as células-tronco adultas poderiam ser utilizadas em pesquisas, no lugar das
células-tronco embrionérias, pois ndo haveria dados cientificos para corroborar tal hipotese.

Ademais, ressaltou que a inviolabilidade da vida n&o é absoluta.®

Mesmo o direito a vida havera de ser interpretado e aplicado com a
observacao da sua pondera¢ao em relagao a outros que igualmente se
poem para a perfeita sincronia e dinamica do sistema constitucional.
Tanto é assim que o ordenamento juridico brasileiro comporta, desde 1940, a
figura licita do aborto nos casos em que seja necessario o procedimento para
garantir a sobrevivéncia da gestante e quando decorrer de estupro (art. 128,
incs. | e I, do Codigo Penal). (BRASIL, 2010, p. 340) (grifos da autora)

Dessa forma, a Ministra decidiu ndo haver incompatibilidade entre o direito a vida e a
utilizacdo de células-tronco embrionarias para pesquisa. Afinal, trata-se de embriGes que
jamais serdo implantados no Utero materno, logo, ndo ha vida, ndo ha direito a ser
violado.®*Consequentemente, julgou que é o descarte de embrides que viola a dignidade

humana a sua utilizacio em pesquisas (buscando dignificar outras vidas) valoriza-a.%®

O Ministro Lewandowski votou pela constitucionalidade da lei, com ressalvas.
Ressaltou 0s riscos que pesquisas genéticas podem trazer, como a questdo da eugenia, e

lembrou dos abusos cometidos em experimentos durante a segunda guerra mundial.®’

Segundo o Ministro, o Unico entendimento possivel, do ponto de vista juridico, é o de
gue a vida inicia-se com a concepcdo. Portanto, considerando o direito interno e os tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario, é desde o encontro do espermatozdide com o

6vulo que ha protecdo legal.®®

% lbidem, p. 284-286.
® lbidem, p. 335- 340.
® lbidem, p. 343.
% |bidem, p. 351.
®7 Ibidem, p. 380.
% Ibidem, p. 400.
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Criticou o artigo 5° da lei de biosseguranca, por considerar ser a protecdo aos
embrides, nele contida, insuficiente. Resolveu que tal dispositivo legal precisa ser

harmonizado com o principio da dignidade humana.®®

Por sua vez, Ministro Eros Grau votou pela procedéncia em parte da ADI. Exarou que
mesmo sem atribuicdo de personalidade, a legislacdo civil brasileira preserva os direitos do
nascituro. Dai ser o embrido, no ventre materno, pessoa. Explicou que sua personalidade esta

sob condicdo suspensiva (0 nascimento), mas que ja lhe foi atribuida.

Afirmou que a destruicdo de em embrifes humanos, para pesquisa, afronta o direito a
vida e a dignidade da pessoa humana. Contudo, os dispositivos impugnados ndo sdo
inconstitucionais. Trata-se de um problema linguistico, sobre o que o termo "embrido" pode

significar.”™

Nesta linha, entendeu que o embrido fora do Utero materno (in vitro) ndo pode ser
considerado vivo, ante a interrupcao de seu desenvolvimento. "Nao ha vida humana no 6vulo
fecundado fora de um utero que o artigo 5° da Lei n. 11.105/05 chama de embrido. A vida
estancou nesses ovulos. Houve a fecundagao, mas o processo de desenvolvimento vital nao ¢
desencadeado.” (BRASIL, 2010, p. 456)

Nesse diapasdo, decidiu que o artigo 5° da lei n°® 11.105 é constitucional. Impés

algumas restricdes as pesquisas, em seu voto, para evitar risco de manipulagdo genética. "

O Ministro Joaquim Barbosa julgou totalmente improcedente o pedido formulado na
inicial. Argumentou que a vida recebe distintos graus de protecdo em diferentes momentos,
por isso, 0s crimes de aborto, infanticidio e homicidio possuem penas diversas. Decidiu pela
constitucionalidade da lei, por entender que sua finalidade é valida. Ou seja, que 0 uso de
células-tronco embrionarias, em pesquisas cientificas que objetivam tratamento de doencas

até agora incuraveis, € constitucional. "

Segundo Joaquim Barbosa: de um lado hd o direito dos embribes que ndo serdo

utilizados para reproducdo, e de outro, a vida de varias pessoas acometidas por doencas

% lbidem, p. 429.

" Ibidem, p. 454-455.
™ Ibidem, p. 458-460.
2 Ibidem, p. 462-463.
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incuréaveis. Dessa forma, julgou, o legislador, acertadamente, decidiu por privilegiar a vida em

um espectro mais amplo, permitindo a pesquisa em células-tronco.”

Na sequéncia, o Ministro Cezar Peluso proferiu voto pela improcedéncia do pedido
contido na inicial. Dispbs ser impossivel a equiparacdo entre o aborto e o procedimento
realizado em pesquisas com células-tronco embrionarias, uma vez que essas ndo estdo

implantadas no Gtero materno, logo, ndo ha potencialidade de vida.™

Julgou que acaso os embrides fossem destinados ao congelamento eterno, ou
descartados, estariam sendo igualmente destruidos, rejeitou, portanto, o argumento de que a

pesquisa seria a Gnica destinacdo destrutiva.”

Diferenciou, outrossim, que os embrifes possuem dignidade constitucional, mas em
grau inferior ao daquele conferido as pessoas vivas. Para 0 Ministro, a prote¢do conferida ao
embrido, pelo ordenamento juridico brasileiro, ndo inclui o direito de evoluir ou nascer.
Assim, laborou pela constitucionalidade da lei, acrescentando alguns parametros para manter

preservada a dignidade dos embrides.®

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio, em voto breve, acompanhou o relator,
julgando improcedente o pedido. Ressaltou que os embrides ndo utilizados para reproducéo
do casal seriam descartados. Adotou o entendimento de que a autorizacdo da pesquisa em

células-tronco esta fundada na ideia de solidariedade, consagrada na Constituicdo Federal.””

O Ministro Celso de Mello deu pela improcedéncia da acdo direta de
inconstitucionalidade. Discorreu sobre laicidade do Estado brasileiro, afirmando que o direito
ndo pode ser submetido a religido. Ademais, segundo o Ministro, a liberdade religiosa é
fundamental para existéncia de um regime democratico. Portanto, a decisdo do caso deve ser

pautada apenas pelos preceitos constitucionais.’®

Segundo Celso de Mello, como ndo ha disposicdo legal que defina o momento de
inicio da vida, o intérprete pode optar por aquela concep¢do que € mais adequada ao interesse

publico. Explicou:

3 Ibidem, p. 464.
™ lbidem, p. 482.
™ lbidem, p. 492.
’® Ibidem, p. 514-523.
" Ibidem, p. 546-553.
8 Ibidem, p. 559-565.
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A atividade cerebral, referéncia legal para a constatacao da existéncia da
vida humana, pode, também, "a contrario sensu”, servir de marco definidor
do inicio da vida, revelando-se critério objetivo para afastar a alegagao de
que a utilizacao de células-tronco embrionarias, para fins de pesquisa e
terapia, obtidas de embrioes produzidos por fertilizagao "in vitro",
transgrediria o postulado que assegura a inviolabilidade do direito a vida.
(BRASIL, 2010, p. 581).

Por essa razdo, julgou que o artigo 5° da Lei de Biosseguranca ndo ofende a
Constituicdo Federal, haja vista que a extracdo das células-tronco se da antes da formacéo do
sistema nervoso. Dessa maneira, até a formacdo do sistema nervoso ndo considerou haver ser

humano em potencial. ”®

Argumentou que Convencdo Americana de Direitos Humanos ndo reconheceu o inicio
da vida no momento da concepcdo, por considerar que a expressdo "em geral” é ampla o
suficiente, justamente, para evitar a imposicdo de protecdo desde a fecundacdo. Por fim,
destacou que a decisdo do caso permitird a milhdes de brasileiros a chance de concretizar o
direito a busca da felicidade e de viver com dignidade. Concluiu seu voto, acompanhando o

relator.®°

O Ministro Gilmar Mendes, entdo presidente, foi o uUltimo a proferir sua decisao.
Iniciou seu voto ressaltando a atuacdo contramajoritaria do STF e ressaltando a legitimidade
da Corte para decidir o caso. Explicou que mesmo sem a atribuicao de direitos fundamentais

a0 embrido, ndo ¢é possivel negar-Ihe algum tipo de protecéo.8!

Entendeu que a legislacdo estrangeira é mais rigorosa do que a brasileira ao tratar este
tema. Considerou inegavel a deficiéncia de protecdo estabelecida pela legislacdo nacional.
Criticou a norma brasileira, por considerar que o tema, pesquisa em embrifes humanos, é
complexo demais para ser tratado em uma lei destinada a Organismos Geneticamente

Modificados.??

Segundo o Ministro, a lei impugnada deveria regulamentar melhor a questdo do comité

de ética responsavel pela fiscalizacdo da matéria. Ainda, defendeu que se deveria permitir a

™ Ibidem. p. 581.
% |bidem. p. 589-590.
8 |bidem p. 597-600.
% |bidem. p. 620.
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pesquisa em células-tronco embrionérias apenas subsidiariamente, enquanto ndo houver outra

maneira de obter células totipotentes.®

Concluiu, dessa maneira, que a protecao da Lei n°® 11.105/2005 é deficiente, mas sua
declaracdo de inconstitucionalidade levaria a um vacuo normativo indesejado. Portanto, o

texto legal pode ser mantido, desde que interpretado conforme a Constituicio Federal.®

Em sintese, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, nos termos do voto do relator,
julgou improcedente a acdo direta de inconstitucionalidade. Ficaram vencidos parcialmente,
0s Ministros Menezes Direito, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e Gilmar
Mendes, pois estabeleceram condigdes a constitucionalidade do dispositivo impugnado na

inicial.

3.2. ADPF 54 - O caso dos anencéfalos

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54 foi ajuizada em nome
da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), em 16 de junho de 2004. Seu
objetivo era o de estabelecer uma interpretacdo conforme a constituicio dos artigos 1248, 126

caput®® e 128, 1 e 1187, do Codigo Penal.

Em suma, alegou-se que uma interpretacdo que aplicasse os referidos dispositivos do
cédigo penal brasileiro as mulheres, nas hipdteses de anencefalia, levaria a violacdo da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, assim como do direito a saude. Por isso, a
demanda foi levada, ao Supremo Tribunal Federal, para que a corte procedesse a interpretacao
conforme a Constituicdo de tais artigos, de maneira a impedir sua incidéncia nos casos de

anencefalia.®®

& |bidem. p. 621- 622.

& |bidem. p. 622-630.

% Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque; (...). (BRASIL.
Cadigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 194).

8 Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante (...). (BRASIL. Codigo Penal. Decreto-
Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940).

8 Art. 128 - N3o se pune o aborto praticado por médico: 1- se ndo ha outro meio de salvar a vida da
gestante; Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou,
guando incapaz, de seu representante legal. (BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940)

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental:
ADPF 54/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Acordao publicado em 30/04/2013. DJe n° 80,
divulgado em 29/04/2013.Ver peticéo inicial, protocolada em 17 ago. 2004, p. 4.
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Apos longo debate, o tribunal julgou, por maioria, termos do voto do relator (Ministro
Marco Aurélio de Mello), procedente a ADPF 54. A decisdo deu-se contra 0s votos dos
Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello que acrescentaram condi¢Ges de diagndstico de

anencefalia. Restaram vencidos os ministros Lewandowski e Cezar Peluso.

O Ministro Marco Aurélio de Mello iniciou seu voto com uma analise da violagdo do
preceito da liberdade religiosa e laicidade, conforme previsto nos artigos 5°, VI8°; e 19, 1°, da
Constituicdo brasileira. Depois de breve digressdo histérica, sobre a separacdo do Estado
brasileiro e a Igreja Catdlica, o ministro relator afirmou que o predmbulo da Constituicéo €
destituido de forca normativa. Portanto, a neutralidade rege o Estado brasileiro, o que veda a

existéncia de atos estatais de cunho religioso.”

Em seguida, passou a andlise da questdo da anencefalia em si. Citou diversas fontes
com o0 objetivo de deixar claro que hd impossibilidade de vida quando ha diagndstico de
anencefalia. Afastou, assim, a protecdo dada, pela Constituicéo, a crianca. Afinal, como o feto
jamais podera sobreviver, ele nunca se tornard uma crianca, portanto, ndo pode ser protegido

pela Constituicdo como tal.%

Na sequéncia, tratou do argumento sobre a doagdo de 6rgdos: a ideia de que o aborto
do anencéfalo ndo poderia ser permitido pois seus 6rgaos poderiam ser doados no futuro.
Neste ponto, 0 Ministro Marco Aurélio entendeu que a mulher ndo pode ser vista pela

sociedade como mero instrumento, ou objeto.

A mulher, portanto, deve ser tratada como um fim em si mesma, e nao, sob
uma perspectiva utilitarista, como instrumento para geracao de 6rgaos e
posterior doagao. Ainda que os argaos de anencefalos fossem necessarios
para salvar vidas alheias — premissa que nao se confirma, como se vera —,
nao se poderia compeli-la, com fundamento na solidariedade, a levar

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: VI - é inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma
da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias; (...). (BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.)

% Art. 19. E vedado a Unio, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:| - estabelecer cultos
religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relagcbes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de
interesse publico; (...). (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil.)

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental:
ADPF 54/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Acordao publicado em 30/04/2013. DJe n° 80,
divulgado em 29/04/2013. p. 39-42.

% |bidem, p. 50.
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adiante a gestag¢ao, impondo-lhe sofrimentos de toda ordem. Caso
contrario, ela estaria sendo vista como simples objeto, em viola¢ao a
condi¢ao de humana. (BRASIL, 2013, p. 52) (grifos da autora)

Ressaltou ndo haver obrigatoriedade, no direito brasileiro, de doacdo de sangue, ou
medula éssea, mesmo que tais atos possam salvar varias vidas. Dessa forma, para o relator,
"A solidariedade ndo pode, assim, ser utilizada para fundamentar a manutencdo compulsoria
da gravidez de feto anencéfalo (...)" (BRASIL, 2013, p. 54).

Ademais, 0 ministro explicou, em seu voto, que o anencéfalo nunca sera titular de
direito a vida. Dessa maneira, o conflito entre direitos fundamentais - da mulher e do feto - €
aparente, inexistindo, em realidade. Afinal, o anencéfalo ndo sobrevivera, consequentemente,

no ha direito a vida que se contrapde ao direito da mulher.®

Acentuou o fato de o Codigo Penal ter sido escrito em 1940, quando ndo havia exames
precisos para determinar a anencefalia. Ou seja, naquela época, ndo era plausivel estabelecer,
hipdtese de atipicidade quando da anencefalia. Atualmente, a situagéo € diferente. Os avancos
tecnoldgicos ja permitem o diagnostico de tal condicdo, ndo sendo razoavel manter a

criminalizacao.

Aduziu o Ministro Marco Aurélio referéncia a deciséo do tribunal na ADI 3.510/DF
(sobre a possibilidade de se realizar pesquisa com células-tronco). Na oportunidade, o STF
entendera que o embrido ndo poderia ser considerado uma pessoa no sentido previsto pela
Constituicdo Federal, logo, ndo receberia 0 mesmo tipo de protecdo que uma pessoa ja

nascida®*.

Prosseguiu enfrentando a questdo do carater ndao absoluto do direito a vida. Destacou o
fato de o aborto ser permitido no caso de estupro. "Ao sopesar o direito a vida do feto e os
direitos da mulher violentada, o legislador houve por bem priorizar estes em detrimento
daquele — e, até aqui, ninguém ousou colocar em duvida a constitucionalidade da previsao"
(BRASIL, 2013, p. 59). Portanto, o direito da mulher deve prevalecer sobre a protecdo a ser

dada ao feto.

Por fim, o Ministro citou a Convencdo de Belém do Par4, julgou violados os direitos

humanos das mulheres, concluiu:

% Ibidem, p. 54.
9 lbidem. p. 57.
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A imposigao estatal da manutencao de gravidez cujo resultado final sera
irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios basilares
do sistema constitucional, mais precisamente a dignidade da pessoa humana,
a liberdade, a autodeterminagao, a saude, ao direito de privacidade, ao
reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de milhares de
mulheres. (BRASIL, 2013, p. 68)

Para o ministro relator, os direitos basicos da mulher devem prevalecer sobre a

protecdo do direito a vida do feto.

Em seguida, a Ministra Rosa Weber iniciou seu voto, acompanhando o relator, pela
procedéncia da acdo. Entendeu que a antecipagéo terapéutica do parto, no caso de anencefalia
é fato atipico. Defendeu que a protecdo constitucional do feto ndo deve ser pautada
unicamente em critérios biologicos (médicos), mas em critérios juridicos. Afinal, segundo a
Ministra, os critérios trazidos pela medicina alteram-se com frequéncia, a partir de novos

estudos, fato que os torna instaveis demais para serem adotados pelo ordenamento.

Explicou que existe gradacdo, no direito penal brasileiro, dos niveis de protecéo
atribuidos a cada estagio da vida. Dessa forma, a pena atribuida ao homicidio é muito maior

do que a pena atribuida ao aborto:

Assim, para fins de valoragao da reprovabilidade, espera-se menos da
relacao da gestante e da sociedade com o feto do que na relacao entre dois
individuos ja totalmente formados organicamente no que tange a protegao da
vida e do direito a plenitude da integridade fisica como bens juridicos. [...]
Fica evidente que, para o direito penal, vida nao e, em hipotese alguma,
um valor unico e absoluto. (BRASIL, 2013, p. 105) (grifos da autora)

Ainda, analisou a questdo sob o angulo do direito privado. O Cadigo Civil brasileiro
estabelece o inicio da personalidade juridica no nascimento, deixa a salvo os direitos do
nascituro. Logo, se o feto falece antes de seu nascimento, ndo ha reflexo no mundo juridico

do direito privado (ele ndo é capaz de herdar ou receber doagdes, por exemplo).®®

Continuou seu voto com o argumento de que é preciso equiparar a situacdo do
nascituro com a situacdo da morte encefélica (que é condicdo para um individuo ser

considerado morto no Direito Civil). Entendeu que, como a auséncia de atividade cerebral

% Ibidem, p. 107.
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levara inevitavelmente a morte do anencéfalo, ndo ha protecdo juridica que pode a ele ser

conferida.%

Também enfrentou a questdo da vontade do legislador. Concluiu ndo ser possivel ter
certeza da intencdo - um elemento psicolégico - do legislador. A solucdo deve ser encontrada
por meio da andlise sistémica do ordenamento brasileiro. Segundo a ministra, essa analise
leva a conclusdo de que a protecdo estd do lado da mae. Uma vez que, até mesmo quando o

feto é viavel, no caso de estupro, é possivel realizar o aborto legalmente.®’

Por fim, explicou que ndo ha valores absolutos no sistema juridico brasileiro (nem
mesmo a vida). Dessa maneira, aplicando a ideia de proporcionalidade, decidiu pela
prevaléncia da liberdade da mulher, quando esta estiver em conflito com a protecdo dada ao

anencéfalo.%

Por sua vez, o Ministro Joaquim Barbosa proferiu voto breve pela procedéncia da
acdo. Para Joaquim Barbosa, a questdo posta deve ser decidida considerando-se a liberdade
individual da gestante (isto €, seu direito de autodeterminagédo). Ressaltou que os direitos
reprodutivos da mulher s8o componentes indissociaveis de seu direito fundamental a
liberdade.

Além disso, chamou atencdo para o fato de o ordenamento juridico brasileiro
estabelecer diferentes graus de tutela penal da vida humana. O nivel de protecdo garantido €
diferente conforme o estagio de desenvolvimento. Desse modo, o nivel de protecéo garantido

ao feto é menor do que o nivel de protecao garantido a mulher.

Ao cabo, entendeu que o anencéfalo, mesmo quando biologicamente vivo, é
juridicamente morto (devido a auséncia de atividade cerebral). Assim, ndo ha de se falar em

conduta tipica quando do aborto de anencéfalo.*®

Na sequéncia, o Ministro Luiz Fux, em interessante reflexdo, propds uma "releitura
moral” do artigo 128 do Cddigo Penal, com base na teoria de Ronald Dworkin. Para Fux, €

necessario incorporar as novas necessidades, tanto cientificas, como sociais, ao sistema legal,

% 1bidem, p. 110.
% Ibidem, p. 123.
% Ibidem, p. 136.
% Ibidem, p. 150.
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conforme defende Dworkin.!% Ainda, julgou desproporcional a penalizagdo da gestante no

caso do aborto de anencéfalo:

O sacrificio da penalizagao de uma gestante de feto anencefalico nao se
revela necessario aos fins do direito punitivo, mas, antes, demonstra a
desproporcionalidade da sangao diante da inafastavel defesa da dignidade
humana da mulher infortunada, fundamento do Estado democratico de
Direito e garantia revestida da categoria de direito fundamental. (BRASIL,
2013, p. 169)

Por seu turno, a Ministra Carmen LUcia destacou que o direito a salde ndo inclui
apenas a saude fisica, mas também a satde mental. Explicou que a viola¢do do direito a satde
se da pela agressdo psicoldgica e moral que o dever de gestacdo de um feto anencefalico pode

acarretar a uma mulher. 10!

Ainda, ressaltou que tal criminalizacdo afeta, especialmente, os mais carentes, isto €,
aqueles que ndo possuem meios para contratar um advogado e obter autorizacdo judicial para
interromper a gestacdo. Por isso, julgou haver também violacdo ao principio da isonomia,
uma vez que a gestantes em diferentes condi¢Ges socioecondmicas ndo possuirdo as mesmas

oportunidades.

Seguiu seu voto lembrando ao plenario que o Brasil subscreveu a diversos tratados
internacionais que imp&em o respeito aos direitos fundamentais das mulheres. Sejam eles: a
Declaragdo de Pequim; a Convencéo sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacgéo

contra a mulher; o Pacto de San José da Costa Rica; e Convencdo de Belém do Para.1®

Enfrentou a questdo da dignidade da pessoa humana. Segundo a Ministra, ndo é
suficiente, pela Constituicdo de 1988, a garantia apenas do direito a vida, € necessario garantir
a vida digna. Portanto, ndo se pode permitir a criminalizacdo da antecipacdo terapéutica do
parto, no caso de anencefalia, sob pena de violar a dignidade humana, a liberdade, a igualdade

e o direito a salde da gestante.%*

O Ministro Lewandowski foi responsavel por abrir a divergéncia, votou contra o
provimento da ADPF 54. Em voto relativamente sucinto, decidiu que o Supremo Tribunal

Federal ndo poderia usurpar competéncia legislativa e julgar o caso em questdo. Para

190 | pidem, p. 165.
191 | pidem, p. 189.
192 I bidem, p. 202.
193 Ibidem, p. 220.
194 Ibidem, p. 227-234.
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Lewandowski, o legislador deliberadamente deixou de afastar a punibilidade na hipétese de

aborto de feto anencéfalo.1®

Defendeu que a técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo encontra limites na
expressao literal da lei. Logo, como no caso em tela o sentido da lei é inequivoco, ndo caberia
ao juiz contrariar a vontade do legislador. Caso o contrério, estar-se-ia usurpando

competéncia.1%®

Em contrapartida, o Ministro Ayres Britto, votou com o relator, julgando procedente a
ADPF 54. Criticou a legislacdo brasileira, por considerar “estranho” que o aborto seja

criminalizado quando ndo ha marco legal, no ordenamento brasileiro, para o inicio da vida.%’

Além disso, ressaltou a importancia do paralelo, feito na inicial, entre a morte
encefalica e o nascimento do anencéfalo. Segundo Ayres Britto, ndo ha de se falar em vida
quando ndo ha atividade cerebral. Afinal, o fim da atividade cerebral é responsavel por

demarcar 0 momento da morte no sistema legal brasileiro. 1%

Finalizou seu voto com a afirmacdo de que se 0s homens engravidassem, a interrupgéo

da gravidez em caso de anencefalia seria licita "desde sempre".1%°

O Ministro Gilmar Mendes também proferiu voto pela procedéncia a ADPF 54.
Iniciou analisando como o tema é tratado no direito comparado. Comentou o caso alemao, em
que decidiu-se descriminalizar o aborto, por considerar-se que ndo € matéria a ser tratada pelo
direito penal. Assim, ha apenas a obrigatoriedade de aconselhamento antes da realizacdo do

procedimento.*°

Entendeu que o aborto de anencéfalo é fato tipico, ao contrario do que defende a
inicial. I1sso porque o anencéfalo pode nascer com vida. Ainda, julgou que tal pratica ndo
poderia ser justificada com base no principio da dignidade humana, pois 0 nascituro tambem

deve ser protegido por ele.!!?

1% Ipidem, p. 240-241.
108 | pidem, p. 244.
97 | bidem, p. 258.
198 |pidem, p. 264.
199 Ibidem, p. 264.
10 Ipidem. p. 282.
111 Ibidem. p. 288.
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Prosseguiu, com a analise da dindmica evolutiva da legislagdo. O fundamento da
deciséo deve ser 0 de se evitar o sofrimento, acarretado por carregar um feto morto. Dessa

forma, estabeleceu um paralelo entre o aborto em caso de estupro e o aborto do anencéfalo.?

Finalizou seu voto com o esclarecimento de que ndo julga correta a tese trazida pela
inicial: de que h& atipicidade no caso de aborto do feto anencéfalo. Contudo, admite a
possibilidade de que a Corte possa "ao julgar o mérito da ADPF 54, atuar como verdadeiro
legislador positivo, acrescentando mais uma excludente de ilicitude — no caso de o feto
padecer de anencefalia — ao crime de aborto.” (BRASIL, 2013, p. 302).

O Ministro Celso de Mello julgou procedente a ADPF 54. Iniciou seu voto afirmando
ser o momento de garantir as mulheres o direito de escolha, sem que houvesse puni¢cdo
criminal ou indevida interferéncia do Estado em sua autonomia privada. Isto com base nos
direitos reprodutivos destas mulheres, assim como na dignidade da pessoa humana, na

liberdade, autodeterminacio pessoal e intimidade.!*

Também destacou os acordos internacionais assinados pelo Brasil, com o intuito de
eliminar todas as formas de violéncia e discriminacdo contra a mulher.}'* Ressaltou, em
diversas oportunidades, o fato de o direito a igualdade entre homem e mulher estar

intimamente ligado ao reconhecimento de seus direitos sexuais e reprodutivos.

Ainda, defendeu que é funcdo do Poder Judiciario concretizar os direitos fundamentais
assegurados na Constituicdo e por tratados e convengdes internacionais. Ou seja, cabe ao
judiciario garanti-los ndo apenas formalmente, mas também materialmente. Lembrou,
outrossim, do papel contramajoritario que deve ser exercido, pela Suprema Corte, em favor de
grupos minoritarios e vulneraveis (categorias nas quais as mulheres estdo incluidas). Portanto,
entendeu que o STF é competente para se pronunciar no caso em questao, no exercicio de sua

funcéo politica.t®

O Ministro Celso de Mello aduziu, ainda, que o direito a vida ndo esta garantido desde

a concepcdo. Segundo ele, houve véarias propostas de emenda a Constituicdo nesse sentido,

112 Ihidem. p. 292.
113 Ibidem. p. 315.
114 Ibidem. p. 321.
15 Ibidem, p. 328.
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mas nenhuma delas foi aprovada. Por isso, considerou que ha atipicidade penal no caso do

aborto de anencéfalo.'®

Finalizou o voto com a ponderacdo de que o Brasil é um Estado democratico de
Direito. Tal categorizacdo ndo é meramente tedrica, possui importantes reflexos na
organizacdo politica do Estado e do regime democrético. Assim, para que 0 regime
democratico ndo seja uma categoria vazia é necessario assegurar - também - aos grupos

minoritarios, meios para que possam exercer seus direitos fundamentais.*’

O Ministro presidente Cezar Peluso proferiu o Gltimo voto julgando totalmente
improcedente a acdo. Entendeu que o anencéfalo é um ser vivo, portanto, deve ser protegido

pelo ordenamento brasileiro.

Julgou que o aborto do anencéfalo € fato tipico, ou seja, € criminosa a interrupgédo da
gravidez de feto anencéfalo. Segundo o Ministro ndo importa se ha possibilidade, ou ndo, de
vida extrauterina. O crime existe porque elimina a vida. Entende que ndo ha de se falar em

direito de escolha da mulher no caso em que a escolha for evidentemente "contra legem". 8

Seguiu equiparando o argumento contido na inicial a uma proposta de assassinato de
bebés anencéfalos. Defendeu que a possibilidade de aborto de feto anencéfalo pode levar a

possibilidade se permitir a eutanasia ou o aborto eugénico.*°

Ademais, argumentou que a vida € o valor mais importante do ordenamento juridico,
portanto, inegociavel. Para Cezar Peluso, ndo importa o fato de se poder falar em morte certa
para 0 anencéfalo, uma vez que a morte o € para todos. Criticou a analogia com a tortura,
contida na inicial, umas vez que considera ndo haver sofrimento injusto, no caso de
anencefalia. Para o Ministro o aborto em caso de estupro € diferente do aborto do anencéfalo.
Afinal, o anencéfalo é fruto do acaso - falha na formacdo humana - enquanto o estupro é

decorrente de acéo violenta.!?°

Recusou o argumento de que a proibicdo viola o direito a saude da mulher.
Diferenciou o direito a satude do direito a vida da mulher (o0 qual é protegido pelo Cddigo
Penal, pois ha possibilidade de aborto no caso em que a vida da mée esteja ameacada). Julgou

que "mero" sofrimento psiquico ndo é suficiente para legitimar um aborto. Retomou o

118 1bidem, p. 353-360.
17 1bidem, p. 364.
18 Ibidem, p. 383.
19 Ibidem, p. 391.
120 Ibidem, p. 394-408.
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argumento, antes mencionado, de que o STF ndo pode atuar como legislador positivo - se 0
Congresso quisesse haveria previsdo legal permitindo-se o aborto no caso em questdo. Por
fim, defendeu ser impertinente a invocacdo dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher no

caso, haja vista que dentre tais direitos nio ha o direito de abortar.!?

Em suma, a ADPF 54, sobre a possibilidade de antecipacdo terapéutica do parto nos
casos de anencefalia, foi julgada totalmente procedente. Trata-se de uma decisdo histérica do
Supremo Tribunal Federal de extrema relevancia para forma como o direito a vida esta

inserido no ordenamento brasileiro.

121 Ibidem, p. 410-412.
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4. SOBRE A DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO NO BRASIL

“Eu ndo me arrependo de ter feito, mas eu nao

queria ter feito, vocé entende? 1%

(Andnima)

4.1. Avancos no entendimento do STF

O Supremo Tribunal Federal, em decisdes proferidas na ADI 3.510 e na ADPF 54,
reconheceu direitos que antes ndo se encontravam explicitados na jurisprudéncia brasileira,
decorrentes do regime principiologico adotado pela Constituicdo.'?® Assim, a interpretagdo
dada a Constituicdo Federal, nestes casos, abriu espaco para a descriminalizacdo do aborto no
Brasil.

E verdade que foi afirmado algumas vezes, durante os julgamentos, que nio se
estava julgando a descriminalizacdo do aborto. Contudo, é inegavel que as decisdes
proferidas, em tais casos, constituiram importantes avangos na jurisprudéncia constitucional
brasileira, sobretudo no que concerne a questdes do direito a vida e dos direitos sexuais e

reprodutivos (temas intrinsecamente ligados a questdo do aborto).

Dessa forma, para que a integridade seja respeitada, as decisbes futuramente
proferidas pelo STF devem ser coerentes com 0s julgados (capitulos) passados. Por isso € de
suma importancia a analise dos direitos reconhecidos nos casos anteriores (ADI 3.510 e
ADPF 54), que consolidaram, na jurisprudéncia do STF, a base principioldgica responsavel

por viabilizar o debate sobre o0 aborto no Brasil.

A Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510 foi a primeira a ter seu julgamento
concluido pelo plenario. A decisdo foi extremamente importante pois desenhou o pano de
fundo com base no qual seria discutida a ADPF 54, que por sua vez reconheceu outros

direitos relacionados a questéo.

22Trecho de depoimento anénimo publicado, na historia 11, da série “eu vou contar” no canal do
youtube: Vozes da Igualdade - O canal da  Anis. Disponivel em
https://www.youtube.com/playlist?list=PLf-Oz5dUh_ng3erjrvZ ID_mUM1exiAga.

122 0 STF atuou, assim, de acordo com a previsdo do artigo 5° 82° j& mencionado no primeiro
capitulo deste trabalho.
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Restou decidido na ADI 3.510, que ha uma gradagdo na protecdo juridica da vida e
que o embrido ndo é uma pessoa constitucional. Por isso, o direito a vida previsto no artigo 5°
ndo é absoluto, ndo se aplica a todos os organismos humanos indistintamente. Conforme
emendado o acord&o:

[...] O Magno Texto Federal nao dispoe sobre o inicio da vida humana ou o
preciso instante em que ela comeca. Nao faz de todo e qualquer estagio da
vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é
propria de uma concreta pessoa, porque nativiva [...] Mas as trés
realidades nao se confundem: o embriao ¢ o embriao, o feto ¢ o feto e a
pessoa humana é a pessoa humana. Donde nao existir pessoa humana
embrionaria, mas embriao de pessoa humana. [..] O Direito
infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do
desenvolvimento biolegico do ser humano. Os momentos da vida
humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecao pelo
direito comum. O embriao pré-implanto ¢ um bem a ser protegido, mas

nao uma pessoa no sentido biografico a que se refere a Constituicao.
(BRASIL, 2010, p. 136) (grifos da autora)

Logo, o importante, no direito brasileiro, ndo € precisar qual 0 momento em que a
vida se inicia, mas o tipo de prote¢do juridica que sera a ela atribuida em cada um de seus
estagios de desenvolvimento. Esta distin¢ao é especialmente relevante pois desvincula a ideia
de que se ha vida, ha protecdo em patamar constitucional. Ficou claro que a protecao

constitucional € atribuida apenas apds o nascimento.

Portanto, estabeleceu-se que ha protecdo efetiva da vida, quando embrides humanos
sdo destinados a pesquisas. Quer dizer que proteger a vida ndo significa proteger o ser em
desenvolvimento. Pelo contrario, priorizar o ser humano ja formado, em detrimento do ser em

potencial, satisfaz a plenamente a imposicao do art. 5° da Constituicao brasileira.

Este reconhecimento € de alta relevancia quando se trata da questdo do aborto.
Afinal, como sua criminalizacdo resulta em altas taxas de mortalidade materna, decorrentes de
procedimentos inseguros,*?* a descriminalizagdo se impde para protecdo da vida. Por isso, a
descriminalizacdo do aborto ndo apenas é compativel com a moldura constitucional brasileiro,

mas é condicdo para plena protecdo da vida.

124 Cabe ressaltar que, de acordo com a Pesquisa nacional de aborto, o aborto é reconhecido como um
dos maiores problemas de saude publica no Brasil. De acordo com a Pesquisa Nacional do Aborto, o
namero de mulheres entre 18 e 39 anos que ja realizou aborto no Brasil é de aproximadamente 4,7
milhdes. Metade destas mulheres precisou ser hospitalizada para finalizar o procedimento. (DINIZ,
Debora; MEDEIROS, Marcelo; MADEIRO, Alberto. Pesquisa nacional de aborto 2016. Revista
Ciéncia e Saude Coletiva, Rio de Janeiro, vol. 22, n. 2, p. 656.)
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Este entendimento foi reafirmado no julgamento da ADPF 54. Reiterou-se que o
nivel de protegdo juridica atribuido ao feto € inferior ao nivel de protegdo atribuido a mée
(uma vez que a pessoa ja nascida - no caso, a mulher - é pessoa constitucional, no entanto, o
feto ndo o €, por isso, ndo pode ser tratado como tal). Portanto, o direito do feto ndo pode

servir de entrave ao exercicio dos direitos fundamentais da mae.

Outra importante questdo, que comecgou a ser tratada no julgamento da ADI 3.510,
foi a laicidade do Estado, reconhecida como condicdo para o exercicio da democracia. Foi
decidido que em um Estado laico, ndo se pode sustentar proibi¢do (fundada em argumentos
religiosos) de pesquisas em células-tronco.

Nesta mesma linha, no julgamento da ADPF 54, a questdo da laicidade também foi
analisada. Na hipotese, entendeu-se inconstitucional a criminalizagéo do aborto de anencefalo,
baseada em concepcdes religiosas. Afinal, a Constituicdo consagrou a laicidade e a liberdade

religiosa, de maneira que se exige uma postura neutra do Estado em questdes de fé.

No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54, o
caso dos anencefalos, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, além de ter reafirmado
os fundamentos da decisdo da ADPF 54, avancou ainda mais no reconhecimento de direitos
constitucionais que corroboram para a descriminalizacdo. Para Cook e Machado:

Os votos se afastaram da posicdo catélica apresentada tanto nas audiéncias
publicas, como nos votos dissidentes, em que se assumiu sem justificativa,
que as mulheres podem ser coagidas, pela lei penal, a aceitarem seu status

'natural' de mée, em oposi¢do ao status de cidadds com direito a decidir
assumir a maternidade. (COOK; MACHADO, 2018, p. 217) (traducdo livre)

Talvez o ponto mais importante da decisdo da ADPF 54 foi o reconhecimento do
status constitucional dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres.!?® Em alguns dos
votos, tais direitos foram colocados como componentes do direito a liberdade (uma vez que

sem o controle do proprio corpo, sem autodeterminacédo, ndo ha de se falar em liberdade); em

%2 Em interessante artigo sobre a elaboracdo da ADPF 54, Luis Roberto Barroso explica que a
alegacdo de violacdo aos direitos sexuais e reprodutivos ndo era necesséria para que a agdo fosse
julgada procedente. Acredita ele, por diversas razbes, que os demais fundamentos ja seriam suficientes
para permitir a antecipagao terapéutica do parto no caso de anencefalia no Brasil. Dessa maneira, a
escolha de incluir direitos sexuais e reprodutivos como fundamento da ADPF 54 foi exatamente para
dar oportunidade ao STF de reconhecé-los como direitos constitucionais. (BARROSO, Luis Roberto.
Bringing Abortion into the Brazilian Public Debate: Legal Strategies for Anencephalic Pregnancy. In:
Org(s). COOK, Rebecca J. et al. Abortion Law in Transnational Perspective: cases and controversies.
Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 2014. p. 258- 278)
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outros, como desdobramento da dignidade da pessoa humana (considerando que a

autodeterminacdo é componente da dignidade humana).

Reconhecer que direitos sexuais e reprodutivos possuem status constitucional
significa entender que a Constituicdo Federal confere as mulheres o direito de decidir se terdo
filhos, em que momento isto se dara, protege-se o direito a vida sexual e reprodutiva livre.
Esta nocdo é primordial para a discussdo do aborto, uma vez que decisBes futuras coerentes
com o reconhecimento de direitos sexuais e reprodutivos (agora elevados ao nivel
constitucional) exigirdo o teste de compatibilidade criminalizagdo do aborto com a

Constituicdo Federal.

Outro aspecto relevante da decisdo foi a ampliacdo do significado de direito a salde,
na jurisprudéncia constitucional brasileira. No caso, o STF reconheceu que o direito a saude
ndo significa simplesmente a saude fisica, inclui também o bem-estar mental.

Pela primeira vez, o Supremo Tribunal, em varios dos votos vencedores,
considerou os direitos das mulheres a salide e ao bem-estar protegidos na
arquitetura constitucional. Ao fazé-lo, o Tribunal constitucionalizou o
conceito de saude integralmente incluindo o bem-estar mental e social,
conforme definido pela Organizacdo Mundial da Saude, ndo apenas como

um significado estreito de salde com base fisica. (COOK; MACHADO,
2018, p. 218) (traducao livre)

A ideia é relevante uma vez que assumir a maternidade, significa assumir diversas
obrigacbes, comprometer-se integralmente com outro ser. Logo, conforme afirmou Luis
Roberto Barroso em julgado sobre o tema, se a gravidez for imposta pode comprometer o

bem-estar mental da mulher.%®

Assim, se respeitada a integridade, as decisfes futuras do Supremo Tribunal Federal
deverdo ser compativeis com os direitos constitucionais até entdo reconhecidos. Afinal, dentro
da ideia de que cada decisdo passada € um capitulo de um romance em cadeia, ndo se pode

proferir decisdes futuras inconsistentes com direitos reconhecidos nos capitulos passados.

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus: HC n® 124306. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Acorddo publicado em 17/03/2017. DJE n° 52, divulgado em 16/03/2017. p. 18
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4.2. A resposta para ADPF 442

Atualmente, o caso mais importante, relativo ao aborto, no contexto brasileiro, € a

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 442.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 442 foi ajuizada pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) em 8 de margo de 2017. O objetivo da acdo é
contestar a legitimidade da criminalizagdo da interrupcdo da gestacdo, ou seja, do aborto —
induzido ou voluntéario — no Brasil. Isto por meio do questionamento da constitucionalidade

dos artigos 124'?" e 12628 do Codigo Penal brasileiro.

A tese central, apresentada pela ADPF 442, é a de que as razdes que levaram a
criminalizagdo do aborto, em 1940, ndo estdo de acordo com a ordem constitucional atual.
Dessa forma, criminalizando-o diversos preceitos fundamentais sdo violados, sejam eles: a
dignidade da pessoa humana, da cidadania, da ndo discriminagdo, da inviolabilidade da vida,
da liberdade, da igualdade, da proibicdo da tortura ou do tratamento desumano ou degradante,

da saude, do planejamento familiar de mulheres, adolescentes e meninas.

Portanto, a criminalizacdo do aborto, conforme foi estabelecida no codigo penal
brasileiro (ainda na vigéncia da Constituicdo passada), viola o artigo 1°, incisos Il e 111*?°,
artigo 39, inciso 1V; *° artigo 5°, caput e incisos I, I11; ! artigo 6°, caput; **? artigo 196'% e
artigo 226, §7°13 da atual Constituic&o.

127 Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque: Pena - detencio, de
um a trés anos. (BRASIL. Cddigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.)

128 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 ndo é maior de quatorze anos,
ou é alienada ou debil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaga ou
violéncia. (BRASIL. Cddigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.)

129 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) Il - a cidadania; 11l - a dignidade da pessoa humana (...) (BRASIL. Constitui¢do
(1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil)

130 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo. (BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil)

B Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao; (...) Il - ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante (...). (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil)

132 Art. 6° Sa0 direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentac&o, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e & infancia, a assisténcia aos
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Dessa forma, postulou-se a ndo recepc¢do parcial dos artigos 124 e 126 do Codigo
Penal, com o intuito de excluir o aborto realizado nas primeiras 12 semanas, assim como de

garantir que o procedimento possa ser realizado por profissionais de satde.**®

A ministra Rosa Weber, relatora da ADPF 442, convocou audiéncia publica, para
permitir a participacdo de diversos especialistas e autoridades no caso, ensejando intensos
debates. Apds grande polémica, o STF ndo mais se pronunciou, a ADPF ainda aguarda

julgamento.

Em um primeiro momento, faz-se necessario analisar se cabe ao Supremo Tribunal
Federal analisar a questdo. Ha diversas criticas no que tange a atuacdo do STF em questdes
altamente controversas como a do caso em tela (geralmente se considera que é competéncia

privativa do legislativo pronunciar-se sobre tais temas).

Conforme visto, a Constituicdo Federal ndo limita suas garantias ao que se encontra
taxativamente previsto em seus artigos, protege todos os direitos que decorrem de seu regime
principioldgico.®*® Assim, é facil perceber que a Constituicdo atribui ao Supremo Tribunal
Federal a competéncia de identificar direitos que ndo tenham sido explicitados ao longo de

seu texto, mas que configurem condigédo para o exercicio dos direitos por ali garantidos.

Deste modo, conforme argumenta Dworkin, aqueles que criticam o pronunciamento
judicial em questdes deste tipo (a pretexto de proteger o texto constitucional, tentado
restringi-lo a suas proprias concepcdes do que o legislador quis dizer), em verdade, negam o
poder, que possui certa dimensdo politica, indiscutivelmente atribuido ao judiciario, pela

Constituicao.

desamparados, na forma desta Constituicdo. (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil)

133 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acgdes e servicos para sua promogdo, protecdo e recuperagdo. (BRASIL. Constituicdo
(1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil)

B34 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) § 7° Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é
livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢6es oficiais ou privadas.
(BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil)

135 Ver inicial, pagina 61.

13 Artigo 5° (...) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil)
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Com efeito, é papel do Supremo Tribunal Federal tratar da matéria porque esta
prevista na Constituicdo. Isto no contexto da chamada constitucionalizagdo do direito,

conforme explica Luis Roberto Barroso:

Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica
em Direito. Na medida em que uma questao — seja um direito individual,
uma prestacao estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma norma
constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretensao juridica,
que pode ser formulada sob a forma de acao judicial. (BARROSO, 2012, p.
4)

Cabe ressaltar que o STF se manifesta quando provocado e nos limites postulados.
Ademais, quando os requisitos de cabimento sdo preenchidos, ndo ha alternativa se ndo emitir
pronunciamento relativo ao mérito.**” Ou seja, na verdade, se a demanda ¢ cabivel, o tribunal
ndo pode simplesmente negar-se a analisar a questdo. Inclusive por previsdao do artigo 5°,
XXXV, 128 da Constituicdo Federal.

Logo, se presentes 0s requisitos de cabimento, cabe ao Supremo Tribunal Federal

decidir sobre a ADPF 442, porque a Constituicdo Ihe atribuiu este papel.

Considerando o direito como integridade, e os julgamentos da ADI 3.510 e ADPF 54
como capitulos passados da teoria constitucional. A resposta a ADPF 442 deve ser pela sua
procedéncia, uma vez que um dos requisitos para exercicio do direito a liberdade ¢é a
autonomia reprodutiva. Assim, sem direitos sexuais e reprodutivos (dentre os quais esta o
direito ao aborto), ndo existe liberdade material, um direito fundamental no ordenamento

brasileiro.
Desta maneira € perfeitamente correta a afirmacao da inicial:

Direitos sexuais e reprodutivos, apesar de nao estarem expressamente
previstos em texto na Constituicao Federal, sao decorrentes dos direitos a
liberdade e igualdade (CF, art. 50, caput) e estao descritos em
compromissos internacionais dos quais o Brasil € signatario, como o Plano
de Acao da Conferéncia do Cairo de Populagao e Desenvolvimento (1994)
(...) (BRASIL, 2013, p. 10)

Por conseguinte, a proibicdo do aborto viola os direitos sexuais e reprodutivos das

mulheres, conforme Barroso, em julgado sobre o tema:

7 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. 2012. p. 5.
138 Artigo 5° (...) XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito; (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil)
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A criminalizagao viola, também, os direitos sexuais e reprodutivos da
mulher, que incluem o direito de toda mulher de decidir sobre se e
quando deseja ter filhos, sem discriminagao, coerg¢ao e violencia, bem
como de obter o maior grau possivel de saude sexual e reprodutiva. (...)
Parte dessas disfungoes ¢ fundamentada historicamente no papel que a
natureza reservou as mulheres no processo reprodutivo. Mas justamente
porque a mulher cabe o onus da gravidez, sua vontade e seus direitos
devem ser protegidos com maior intensidade. (BRASIL, 2016, p. 10)
(grifos da autora)

E verdade que todos os direitos encontram limites. No entanto, é preciso haver
justificativa legitima para impedir o exercicio de um direito fundamental, tal qual a liberdade.
No caso, essa justificativa ndo se faz presente. Afinal, o feto ndo é uma pessoa constitucional.
Por isso, o Supremo Tribunal Federal decidiu que ndo ha protecdo constitucional da vida
intrauterina. Dessa maneira, ndo se pode legitimamente fundamentar a criminalizacdo do

aborto na protecgéo constitucional do feto.

Ademais, ndo procede fundamento religioso para justificar a criminalizacdo. O Brasil é
um Estado laico. Logo, conforme decidido na ADPF 54, criminalizar uma conduta por razéo
de fé é incompativel com a neutralidade imposta pela laicidade. Até porque, em um regime
democratico, é vedado ao Estado tratar com maior consideracdo os cidaddos de uma certa

crenca, em detrimento dos demais. Trata-se de requisito para promocéo efetiva da igualdade.

Portanto, a criminalizacdo do aborto e consequente restricdo de seus direitos
fundamentais das mulheres € imposicdo arbitraria e incompativel com as garantias contidas na
Constituicdo Federal, assim como com os principios, identificados nos julgamentos passados
(dentre os quais a ADI 3.510 e ADPF 54) que hoje s@o reconhecidos pela sociedade como

fundamentais na ordem constitucional brasileira.

Assim, a ADPF 442 foi ajuizada dentro de um contexto principiolégico que favorece
sua procedéncia. Para manter a coeréncia com o0s capitulos passados - preservar a integridade

em sentido horizontal - 0 Supremo Tribunal Federal deve julgar procedente a ADPF 442.

A protecdo da vida exigida pelo artigo 5° da Constituicdo deve ser voltada para a
protecdo daqueles que ja nasceram. Quer dizer, deve ser voltada para a protecdo da vida da
mulher, permitindo-se o aborto seguro em redes publicas de saude, promovendo a educacao
sexual, distribuindo métodos contraceptivos, criando politicas pablicas voltadas a atender

mulheres, em condicOes adversas, que pretendam manter a gestacao.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

“No passar dos dias sentiu como todo o mundo
era dono do seu corpo, menos ela. (...) Seu corpo

ndo lhe pertencia mais, ela precisava recupera-
lo 9139

(Andnima)

A partir do exposto, a resposta correta & ADPF 442 deve ser no sentido de sua
procedéncia, uma vez que seu pedido - de ndo recepcdo dos artigos 124 e 126 do Codigo
Penal, pela Constituicdo Federal, com o intuito de excluir o aborto realizado nas primeiras 12
semanas, assim como de garantir que o procedimento possa ser realizado por profissionais de

salde - esta de acordo com os principios que regem a sociedade brasileira.

Afinal, os direitos previstos na Constituicdo Federal ndo sdo, conforme disposicéo
expressa,**® limitados ao que foi taxativamente listado, compreendem todos os direitos que

decorrem dos principios que consagra.

A liberdade ¢ um direito fundamental que assume feicdo do direito ao aborto no caso
concreto. Isto porque, a protecdo efetiva da liberdade requer garantia de controle sobre o
proprio corpo. Uma lei que criminaliza o aborto, sem que haja justificativa legitima para esta

proibicdo, impde uma espécie de escraviddo as mulheres. 4!

No Brasil, tal justificativa ndo se faz presente. Os direitos reprodutivos da mulher ndo
podem ser limitados em nome dos direitos do feto, uma vez que este ndo € uma pessoa

constitucional. Dessa forma, ndo esta dentre os sujeitos protegidos pelo artigo 5° da

3%Trecho de depoimento anénimo publicado, na historia 52, da série “eu vou contar” no canal do
youtube: Vozes da Igualdade - O canal da  Anis. Disponivel em
https://www.youtube.com/playlist?list=PLf-Oz5dUh_ng3erjrvZ ID_mUM1exiAga.

10 Artigo 5° (...) §2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil)

141 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson
Luiz Camargo. 2 ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 143
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Constituicdo Federal. Assim, a protecdo da vida, contida no artigo 5° deve ser entendida

como protegéo da vida da mulher, das pessoas nascidas.

Ainda, a proibicdo ndo pode ter base em concepgéo religiosa, uma vez que o Estado
brasileiro é laico, devendo, portanto, permanecer neutro face a tais questdes. Caso contrario

estar-se-ia violando liberdade e a igualdade constitucionais.

Conforme visto, estas ideias estdo de acordo com os acordaos do Supremo Tribunal
Federal, na ADI 3510 e ADPF 54. Portanto, aplicando-se a concepg¢do de romance em cadeia,
de Ronald Dworkin - em que cada capitulo corresponde a uma das mencionadas decisfes - a

resposta correta a ADPF 442 s6 pode ser por sua procedéncia.

Julgar procedente a ADPF 442 significa conceber as normas do ordenamento
brasileiro como um sistema coerente, de justica e equidade, respeitando-se assim a ideia do

direito como integridade, de Ronald Dworkin.

Por fim, cabe ressaltar que a descriminalizacdo do aborto ndo significa, como talvez
indique o senso comum, um desrespeito a protecdo da vida - até porque a proibi¢do do aborto
ndo reduz as taxas de abortamento. Inimeras mulheres - maes, adolescentes, jovens - morrem
por falta de acesso ao aborto seguro. Portanto, a nocdo de que a criminalizacdo do aborto

protege a vida, ndo € apenas equivocada, mas € (em si) eivada de uma ideologia religiosa.

A protecdo adequada da vida exige abordagem diversa. Requer a possibilidade de
realizacdo do aborto seguro em redes publicas de salde, a promocdo de educacdo sexual,
distribuicdo de métodos contraceptivos, e a criacdo de politicas publicas voltadas a atender

mulheres, em condic¢des adversas, que pretendam manter a gestacao.
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