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Apresentacdo

Os temas discutidos no GT foram de importancia e atualidade impares. Questdes como
colonizagdo da politica pela economia e, em certa medida, pelo direito estiverem
transversalmente presentes em praticamente todos os temas.. As matrizes histéricas da
disfuncionalidade da politica brasileira também foram discutidas, bem como temas
recorrentes como ativismo judicial, atuacdo do legislador, notadamente, dos direitos
fundamentais e politicas publicas. As apresentagdes se fizeram em ambiente de participagéo e
cooperacao.
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A DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO: ENTRE A INEPCIA DO LEGISLATIVO
E A POLITIZAGAO DO JUDICIARIO

THE DISCRIMINALIZATION OF ABORTION: BETWEEN THE LEGISLATIVE
INHERITANCE AND THE POLITIZATION OF THE JUDICIARY

Adriano César Oliveira Nébrega 1
Gerardo Clésio Maia Arruda 2

Resumo

O artigo demonstra a relevancia do tema aborto para a sociedade brasileira. Considera os
aspectos morais que se entrincheiram na defesa de visdes de mundo contraditérias, mas traz
evidéncias das consequéncias negativas a salide das mulheres, especialmente para as situadas
nos estratos inferiores da estrutura social. A proposicéo da Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 442 fundamenta a analise acerca da |egitimidade de deciséo
sobre a matéria pelo Poder Judiciério. Conclui-se que, dada ainépcia do Poder Legidativo, €
mister que o Poder Judiciério a recepcione, assim oportunizando um amplo debate nacional
sobre questéo de relevante interesse social.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Feminismo, Politizacdo do judiciario, Constituicéo,
Democracia

Abstract/Resumen/Résumé

The article demonstrates the relevance of abortion to Brazilian society. It considers the moral

aspects that are entrenched in the defense of contradictory worldviews, but it brings evidence
to the negative consequences to women's health. The proposition of the Arrangement of Non-
Compliance with Fundamental Precept (ADPF) n° 442 bases the analysis on the legitimacy of

decision on the matter by the Judiciary. It is concluded that, due to the ineptitude of the

Legislative Power, it is necessary that the Judiciary receive it, thus opportunizing a wide

national debate on a matter of relevant social interest.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Feminism, Politicization of the
judiciary, Constitution, Democracy

1 Mestrando em Direito pela Unichristus. Pés-graduando em Direito Processual Civil pela Universidade de
Fortaleza. Advogado. Graduado em Direito pelo Centro Universitério Estécio do Ceara

2 Doutor e Mestre em Saciologia, Especialista em Geografia e Graduado em Ciéncias Econdmicas. Professor do
Programa de P6s-Graduacdo em Direito (Mestrado) do UNICHRISTUS e Professor Titular da UNIFOR.

141



1 CONSIDERACOES INICIAIS

Sociedade cientifica, tecnologica e do conhecimento sdo alguns dos termos
adotados para identificar as caracteristicas e principios balizadores da logica de
funcionamento do mundo contemporaneo. O conceito de sociedade de risco empregado
por pensadores sociais, como Ulrich Beck (1997) e Scott Lash (1997), no intuito de
abranger a magnitude das transformagdes contemporaneas, provavelmente seja capaz de
traduzir com maior fidelidade o universo social permeado de incertezas hoje vivenciado.
Com efeito, as mudangas no padrao de produgdo de mercadorias, que se assistiu apds a
grande crise energética, marcada pelo aumento no preco do petréleo nos anos de 1973 a
1975, deu inicio ao emprego de ci€ncia nas organizagdes produtivas que provocou
alteragdes na mercadoria e na sua consecug¢ao, exigindo novas qualificacdes da for¢a de
trabalho (ARRUDA, 2010). Os anos 1980 inaugurou uma demanda de trabalho em que o
requisito base passou a ser o conhecimento e outras habilidades em substitui¢do a forca
fisica. Os paises industrializados que ja vinha abrindo espago para a participacdo feminina
no mercado de trabalho acelerou a ascensao da mulher em todos os setores produtivos.
Nas primeiras décadas do século XXI, no Brasil, as mulheres passaram a ocupar mais
significativamente os postos de trabalho no mercado formal, denotando uma melhora nos

indices quantitativos e qualitativos.!

A participagdo feminina no mercado de trabalho alterou os papeis sociais
desempenhados em todas as dimensdes de sociabilidade, de sorte que a mulher passou a
assumir posi¢des de maior relevancia na hierarquia do mundo organizacional produtivo,
nos setores publico e privado, nas familias, religides, etc. A consolida¢do da autonomia
feminina esta paulatinamente erodindo as bases da familia patriarcal e levando as
mulheres a serem protagonistas de suas biografias, de tal maneira que se tornou comum
a decisdo quanto a privilegiar a vida profissional ou familiar, subsumindo uma relagao
em detrimento da outra ou combinando as duas. As modificagdes no universo cotidiano
dos individuos, em seus papeis sociais € na dinamica e¢ funcionamento das instituigdes

denotam uma transformacao que nos impde a constatacao da maxima vaticinada por Karl

! Dados da Relagdo Anual de Informagdes Sociais (RAIS) indicam que, no ano de 2012, as mulheres
passaram a perceber um salario médio real de R$ 917,87, enquanto o dos homens atingia o valor de R$
1.019,34. Isto significava que as mulheres ganhavam o correspondente a 85,97% dos salarios dos homens,
embora apresentasse esta defasagem, percebia-se uma reducdo continua da diferenca salarial. (PORTAL
BRASIL, 2013, online)
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Marx, de que a modernidade industrial se tratava de um modo de produgdo radicalmente
revolucionario, pois inovador em sua natureza, uma vez que colocaria em xeque todas as
certezas, a partir de entdo mesmo os valores morais mais enraizados ndo se sustentariam
no longo prazo, ou seja, “tudo que ¢ solido e estavel se volatiza, tudo o que ¢ sagrado ¢
profanado, e os homens sdo finalmente obrigados a encarar com sobriedade e sem ilusdes

sua posicao na vida, suas relacdes reciprocas.” (MARX, 2008, p. 48)

Originam-se na edificacdo desta nova ordem social mundial os questionamentos as
morais seculares, o que vem obrigando os Estados-nagdes a pautarem juridicamente
temas tabus, como a unido homossexual e o aborto. Com relagao a este ultimo tema,
alguns paises ja formularam ordenacdes que permitem a sua pratica generalizada, como
no Canadé. Espanha, Franga, Suécia, Islandia e, mesmo em paises menos desenvolvidos,
como Uruguai e India. Com efeito, ja sdo muitos os paises que ndo tratam mais a
interrupgao espontanea da gravidez como uma pratica criminosa. No Brasil, o aborto ¢
considerado crime previsto nos artigos 124 a 126 do Codigo Penal e, caso seja realizado
pela gestante ou com o seu consentimento, esta ¢ passivel de pena de detencdo de até 3

(trés) anos.

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 442 esta
fundamentada em alegacdes que enfatizam que em democracias constitucionais laicas,
isto €, naquelas onde o ordenamento juridico garante a liberdade de consciéncia e crenca
no marco do pluralismo e nas quais nao se professa nenhuma doutrina religiosa como
oficial, como ¢ o caso do Brasil, enfrentar a constitucionalidade do aborto significa fazer
um questionamento legitimo e isondmico (BRASIL, 2017). Nesta proposicao, sustenta-
se que a criminalizagdo do aborto ¢ um excesso do poder coercitivo do Estado, devendo
os artigos 124, 125 e 126 do Codigo Penal serem declarados ndo recepcionados pela
Constituicao Federal de 1988, visto que afrontariam os principios da dignidade da pessoa
humana, cidadania, direito a vida, seguranga, satde, integridade fisica, dentre outros
principios constitucionais passiveis de serem invocados no intuito de justificar a atuacdo
do Poder Judiciario para decidir tema controverso. Por sua vez, as vozes que se insurgem
contra esta iniciativa sdo peremptorias em sua afirmacdo de que Poder Judiciario ndo
possui legitimidade para avaliar e decidir acerca de matéria desta natureza, uma vez que,
circunstanciado pela teoria das capacidades institucionais, pode-se fundamentar que se

esta diante de objeto inerente as fun¢des proprias do Poder Legislativo.
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Com base nestes entendimentos dispares quanto a criminalizagdo do aborto, em
que, de um lado, vicejam argumentos assentados na crenca de que se estd diante de um
problema de saude publica que aflige milhares de mulheres, portanto, que demanda a
adocdo de mediadas extremas; e que, de outro lado, nogdes éticas se interpde na
sustentagdo da manuten¢do do ordenamento vigente. Faz-se, neste artigo, um esforgo para
aclarar a querela acerca da legitimidade do Supremo Tribunal Federal (STF) no
concernente a decisdo sobre esta matéria. Neste sentido, ndo ¢ objetivo aqui fundamentar
um posicionamento contra ou a favor, mas verificar se é pertinente ao Supremo Tribunal
Federal, sem ferir os principios delimitadores de sua atuagao institucional, com base nos
autos da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 442, decidir
favoravelmente quanto a descriminaliza¢do do aborto, estribado no entendimento de que

se trata de matéria de relevante interesse social.

No intuito de perquirir os objetivos aqui delineados, além desta se¢do, o artigo foi
dividido numa parte que trata da influéncia dos movimentos feministas na consecuc¢do da
Constituicao de 1988, momento crucial e que possibilitou ja no transcurso da Assembleia
Constituinte acdes estatais concretas direcionadas para a garantia da integridade da
mulher; entrementes, embora nem todas as reivindicacdes entabuladas na década de 1980
tenham sido atendidas, seja no plano do poder executivo ou normativo-juridico, teve-se
neste periodo a emergéncia de diretrizes que até hoje orientam os movimentos feministas.
Na secdo seguinte, faz-se uma sintese do ordenamento vigente e das proposi¢oes
normativas concernente a pratica do aborto, ao mesmo tempo em que se busca demonstrar
algumas questdes de ordem moral que acompanham os fundamentos juridicos. Na se¢ao
que antecede as notas conclusivas, busca-se contribuir para o debate acerca dos limites
entre os poderes legislativo e judiciario, principalmente no referente a intromissao de um
nas fungdes concernentes e proprias ao outro, com base na A¢ao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 442, que trata de um tema social de extrema relevancia,
sensivel, pois remete as questdes morais seculares, mas que contemporaneamente se aduz
evidéncias empiricas que demonstram a existéncia de segmentos populacionais femininos
que sdo vitimas, com sequelas permanentes ou que chegam a 6bito, em fun¢do do nao
enfrentamento da problemadtica da interrupgao da gravidez, buscando alternativas outras

que ndo seja somente a criminalizagdo.

2 A EVOLU(;AO HISTORICA DOS DIREITOS DAS MULHERES E A
CONSTITUICAO DE 1988
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A Constituigao Federal de 1988 encerrou o longo periodo autoritario imposto pelo
golpe militar de 1964. Os movimentos sociais, que se arregimentaram em torno da
Assembleia Constituinte, participando e influindo ativamente na condugdo e resultados
dos trabalhos, emprestaram no seu inicio e transcurso, o que depois foi corroborado com
seus resultados, elementos que levaram juristas de nacionalidades tradicionalmente
democraticas a considera-la vanguardista. A “Constituicdo Cidada” trouxe para a
sociedade brasileira um arcabougo normativo de grande relevo para a efetivacdo de
conquistas na perspectiva das relacdes de género’, uma vez que possibilitou
interpretagdes que fundamentaram entendimentos em que se promoveram avangos na
dire¢do da equidade de géneros, em seu sentido formal, e o reconhecimento de diversas

formas de familia.

Nos anos 1980° foram decisivas as lutas dos movimentos feministas na busca da
legitimagdo de um amplo espectro de direitos, desde os relativos ao ambito familiar, do
trabalho ao do campo politico. Obteve visibilidade uma gama acentuada de questdes ha
muito reivindicadas, sobretudo aquelas relativas a condi¢do de cidadania, assim ganharam
espago mididtico temas como a saude e a violéncia contra a mulher (CARRARA;
VIANA, 2008). Foi nesta década marcada por profundas transformagdes na organizacao
dos movimentos feministas que se assistiu a fundagdo do Conselho Nacional de Direitos
da Mulher (CNDM) e a primeira Delegacia Especial de Atendimento a Mulher (DEAM),
criada em S3o Paulo apds acirradas discussdes dos movimentos feministas com os
poderes publicos estaduais. Nestes embates se procurava demonstrar os fatores
causadores de insatisfacdes nas mulheres quando buscavam atendimento prestado pelas
Delegacias de Policia comuns. Na verdade, ainda hoje, nos municipios em que nao ha
atendimento especializado, persistem as dentincias de mulheres que se dizem vitimas de
acdes e comportamentos com viés de preconceitos machistas por parte dos agentes

publicos.

A primeira DEAM foi instituida com o proposito de garantir um atendimento
adequado as mulheres em situacao de risco ou vitimas de violéncia fisica e sexual. Esta

experiéncia fez emergir uma realidade escamoteada pelo sigilo da inviolabilidade do lar,

2 Nas palavras da ativista Chimamanda Ngozi Adichie : “My own definition of a feminist is a man or a
woman who says, yes, there’s a problem with gender as it is today and we must fix it, we must do better.
All of us, women and men, must do better.”, a autora ainda completa a defini¢do em sua obra “Feminist -
the person who believes in the social, political and economic equality of the sexes” (ADICHIE, 2014).

3 Para uma melhor compreensdo da evolugdo dos direitos da mulher, verificar o artigo “Os direitos sexuais
e reprodutivos no Brasil a partir da "Constituicdo Cidadd" de Sérgio Carrara ¢ Adriana Viana
(CARRARA; VIANA, p. 334-359, 2008).
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de sorte que as queixas realizadas denunciavam na sua maior parte os namorados, esposos
e companheiros (BRASIL, 2015). As evidéncias, agora formalmente registradas,
alimentaram as representagdes da luta feminina e robusteceram as pressdes dos
movimentos contra a omissao do legislador, dada a nao efetivagdo de direitos garantidores
da igualdade, integridade fisica e psicologica, vida e seguranga. Neste sentido, a Carta
das Mulheres Brasileiras foi uma iniciativa exemplar, redigida pelo Conselho Nacional
dos Direitos da Mulher (CNDM), organismo que participou ativamente na comunicagao
e interagdo dos grupos, assim criando um ambiente propicio a elabora¢do de propostas e
de formulacdo de estratégias de reivindicagdes visando influir nos trabalhos da
Assembleia Constituinte, que viria a promulgar a Constituicdo de 1988. Dentre outras
demandas do CNDM, salientam-se aqui as constantes nos itens 6 ¢ 9, que compunham o
rol concernente ao tema saude, que ndo foram atendidas e ainda orientam lutas de

organizacgoes feministas:

6 - Sera garantido a mulher o direito de conhecer e decidir sobre o seu corpo.

[..]

9 — Garantia de livre opgdo pela maternidade, compreendendo-se tanto a
assisténcia ao pré-natal, parto ¢ pos-parto, como o direito de evitar ou
interromper a gravidez sem prejuizo para a satide da mulher (BRASIL, 1987).

A discussdao sobre o aborto, mesmo nos paises que ja promoveram sua
descriminalizacdo, desperta paixdes e ¢ sempre realizado de forma acalorada, de sorte
que qualquer que seja a posi¢do tomada, mesmo que racionalmente fundamentada®, tanto
criticas coerentes quanto meras opinides permeadas de preconceitos emergem em
profusao, estabelecendo, assim, uma tensao no seio da comunidade numa disputa moral.
Este fenomeno nao se daria de forma diferente no Brasil, herdeiro cultural dos valores
morais europeus fundantes da sociedade patriarcal. Entrementes, ha de se defrontar com
esta questdo que sera renitentemente colocada a apreciag@o da sociedade brasileira, que,
nestes tempos de comunicagdo em tempo real, estd bem mais suscetivel a interiorizar
maneiras de pensar e agir compartilhadas globalmente. Ou seja, vivemos um tipo de
sociabilidade que, como descreve Bauman (2009, p.7), “ndo pode manter a forma ou
permanecer por muito tempo”. Em sintese, o consenso daquilo que € certo ou errado, bem

como do que ¢ considerado juridicamente aceitdvel ou inaceitavel, transmuda-se

4 Adotamos aqui a ideia de fundamentagdo racional desenvolvida e defendida por Harbermas em sua obra
Teoria de la accion comunicativa I: Racionalidad de la accion y racionalizacion social, a qual foi analisada
por Marco Antdnio Sousa Alves no artigo Racionalidade e argumentac@o em Habermas (HABERMAS,
1987).
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atualmente numa velocidade bem superior a que conheciamos até recentemente. Exemplo
de transformacdo de habito e costume que alcangou de forma semelhante no curto prazo
sociedades separadas por centenas de milhares de quilometros ¢ a relagdo homoafetiva,
cujo debate ocorreu quase simultaneamente no continente europeu e americano, de norte
a sul, o que levou muitos paises a reconhecerem juridicamente a relacdo afetiva entre

pessoas do mesmo sexo.

Em suma, as decisdes de varios paises na dire¢do da descriminalizagdo do aborto,
alguns dos quais de matriz religiosa idéntica a do Brasil, como Portugal, alimentam os
movimentos sociais que, por sua vez, fortalecem iniciativas de cunho juridico, como a
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 442, que esta sendo aqui

enfocada.

3 REGULACAO VIGENTE E ALGUMAS PERSPECTIVAS NORMATIVAS

Verificam-se iniciativas, no Brasil, que marcham numa direcdo contraria ao que
vém se assistindo contemporaneamente, como por exemplo, o projeto de lei n°
1.465/2013°, proposto pela Deputada Celina Ledo, do Distrito Federal, que tem como
escopo promover o esclarecimento obrigatdrio as gestantes vitimas de estupro sobre as
consequeéncias e riscos do aborto, por intermédio de midias digitais. Medida que, se
sancionada, provavelmente causard estupefacdo aos paises civilizados e organismos
internacionais vocacionados para a luta da universalizagdo dos direitos humanos. Isto
porque propde que as gestantes que optarem pelo aborto deverdo, antes de realizar o
procedimento, deparar-se com imagens demonstrando o processo desde a formacao do
feto até a interrupcao da gesta¢do. Ou seja, nos termos do artigo 2°: “O programa de
orientacdo, acompanhado por médico qualificado, deve conter: | - ilustracdes sobre a

formacéo fisica do feto, més a més, bem como sobre a sua extracéo’® (BRASIL, 2017).

Ao se tratar deste tema, ¢ mister reproduzir o ordenamento vigente, base sobre a
qual deve se pautar o debate juridico. O aborto no Brasil ¢ permitido, portanto, ndo

considerado fato tipico, ilicito e culpavel’, nas seguintes situacdes: (i) quando ndo ha

5> O projeto de lei foi aprovado pelo plenario da Assembleia Legislativa e aguarda sangdo do Governador
do Distrito Federal.

6 E importante frisar que o caput do artigo 1° deste projeto de lei prevé a nio obrigatoriedade da participacio
nesse programa de orientagcdo da gestante que optar pelo aborto.

7 Elementos que constituem o crime, normalmente denominados de Teoria Geral do Crime pela doutrina
especializada.
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outro meio de salvar a vida da gestante; método intitulado no Codigo Penal como Aborto
Necessario; (ii) quando a gestagdo provier de agressdo sexual, que podera ser realizado
com o consentimento da gestante ou de seu representante legal; e (iii) na hipdtese do feto

anencefalico, ou seja, ndo possuir massa encefalica.

Esta ltima situacao tornou-se factivel em razao do julgamento da ADPF n° 54,
julgada em 2012, na qual restou vitoriosa a tese do Relator Ministro Marco Aurélio, que,
em sintese, descreveu a pratica como um ato de solidariedade com a mae, uma vez que
um feto anencefélico nio tem nenhuma potencialidade de vida (AURELIO, 2012);
portanto, ndo haveria razdes para prolongar a gestagdao. A tese firmada nessa ADPF foi
de salutar importancia no avanco dos pleitos das mulheres brasileiras, dado que trouxe

para um primeiro plano a satde fisica e psicolégica da mae®.

Questdes financeiras, falta de escolaridade, planejamento, descuido, enfim, um
conjunto de razdes calcadas tanto na desorganizagao social quanto em questdes de ordem
pessoal, levam muitas mulheres a demandarem clinicas clandestinas no intuido de
interromperem uma gravidez indesejada, que, em sua maioria, ndo possuem estrutura
médico-hospitalar adequada. Também, com consequéncias nefastas, causadoras de
sequelas por vezes permanentes, o procedimento abortivo € realizado por intermédio de
remédios que induzem o aborto. Porém, para além destas motivacdes que fundamentam
os movimentos em prol da descriminalizagdo irrestrita, vale atentar mais detidamente para

as situagdes que admitem a interrupg¢ao da gravidez, sob amparo legal.

Outrossim, com relagdo ao aborto resultante de estupro, conduta essa nao
criminalizada e prevista no inciso II do artigo 128 do Codigo Penal’; faz-se tdo somente
necessario a alegacdo da vitimizagao de crime de estupro e a obrigatoriedade de assinatura
de termo de consentimento junto ao Instituto Médico Legal, para que o procedimento seja
realizado em conformidade com o previsto em lei. Portanto, para realizar o “aborto legal”,
a gestante ndo precisa noticiar o fato a policia, uma vez que ndo hé essa previsdo no

ordenamento juridico. E esse o entendimento da Norma Técnica do Ministério da Satude

8 O feto anencefilico foi considerado um aglomerado de células sem potencialidade de vida diante da
auséncia de massa encefalica, logo, ndo ha de se falar em vida humana. No entanto, é importante frisar que
até mesmo as pesquisas mais renomadas da ciéncia médica possuem dificuldade em aferir o inicio da vida.
Repisa-se que o presente artigo ndo tem a pretensdo de aferir ou discutir o termo inicial da vida ou formar
uma opinido favordvel ou contra o aborto. O escopo ¢ verificar a possibilidade do STF considerar
inconstitucional o crime de aborto ao julgar a ADPF n° 442.

° 1II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.
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sobre a Prevencdo e Tratamento dos Agravos Resultantes da Violéncia Sexual Contra

Mulheres e Adolescentes, o qual afirma que:

O Boletim de Ocorréncia Policial registra a violéncia para o conhecimento da
autoridade policial, que determina a instauragdo do inquérito e da investigagao.
O laudo do Instituto Médico Legal (IML) é documento elaborado para fazer
prova criminal. A exigéncia de apresentagdo destes documentos para
atendimento nos servigos de satude ¢ incorreta e ilegal. (BRASIL, 2012, p. 26).

Deixando a margem do debate aspectos deontologicos, temos que,
pragmaticamente, o aborto ja ¢ descriminalizado para as mulheres que possuem estrutura
social e financeira mais equilibradas, bem como para aquelas que se dispde a falsear a
verdade sobre a forma em que ocorreu a gestacdo. Para estas ultimas, o procedimento
pode ser feito no Sistema Unico de Satde, com toda a estrutura necessaria para garantia
de sua saude e bem-estar geral. Com efeito, a grande vitima do aborto clandestino sdo as
mulheres pobres e sem acesso a informacgao, que se tornam vitimas de clinicas e pessoas
sem preparo para os procedimentos médicos adequados ou entdo sofrem as consequéncias

da automedicagao.

A prestigiada revista médica The Lancet, em parceria com o Instituto Guttmacher
e a Organizacao Mundial da Saude, constatou que os paises que criminalizam o aborto
possuem taxas mais altas do que aqueles que liberaram o procedimento. A pesquisa, que
colheu dados entre 1990 e 2014, demonstrou que paises desenvolvidos que ndo
criminalizam o aborto tiveram reduzidos de 46 para 27 casos para cada mil habitantes,
enquanto os paises em desenvolvimento tiveram uma reducao insignificante de 39 para

37 casos.

Na América do Sul, onde os Unicos paises que descriminalizaram o aborto foram
a Guiana e o Uruguai, as informag¢des apontam uma maior complexidade do tema, uma
vez que os casos aumentaram de 43 para 47 a cada mil habitantes durante o periodo da
pesquisa (SEDGH, 2016). Esses dados empiricos colhidos em todo o mundo permitem o
seguinte questionamento: o problema do aborto ¢ resolvido com a criminalizagdo ou com
a conscientizacao? Estes prolegdmenos, auxiliam no entendimento dos fundamentos que
levaram ao ajuizamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n°® 442, no Supremo Tribunal Federal (STF), com a finalidade de ver declarada a
nao recepgao dos artigos 124 a 126 do Codigo Penal pela Constituigao Federal de 1988.

Um dos argumentos adotados nesta ADPF ¢ que os motivos que levaram a criminaliza¢do
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do aborto pelo Codigo Penal de 1940 nao mais se sustentam, seja por razdes sociais,
econdmicas ou religiosas. No concernente a este ultimo aspecto, a proposi¢ao salienta a
laicidade do estado e o fato da criminalizagdo do aborto “for¢ar” mulheres a terem uma
gestacdo contra a sua vontade, o que comprometeria a dignidade da pessoa humana e a
cidadania das mulheres. Em sintese, pressupde-se que criminalizagdo do aborto, realizado
pela gestante ou com o seu consentimento, fere principios fundamentais'® garantidos na
Carta Magna. Outra questdo com a qual a ADPF n° 442 se confronta, trata-se do fato de
que as principais vitimas da criminaliza¢ao do aborto sdo mulheres negras e indigenas de
baixa escolaridade e condi¢des financeiras que vivem afastadas dos grandes centros

urbanos.

A referéncia de que as vitimas se constituem no segmento feminino de menor
condicdo de renda e em situagdes de estigmatizacdo encontra evidéncia empirica
verificada nos dados da Pesquisa Nacional do Aborto, onde se constata que,
aproximadamente, 416 mil mulheres decidiram, no ano de 2015, interromper a gestacao,
tendo sido identificado que constituem os grupos sociais com maior numero as mulheres

nas seguintes situagoes:

(...) mulheres de menor escolaridade, pretas, pardas e indigenas, vivendo nas
regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste. Como ja mostrado pela PNA 2010,
metade das mulheres utilizou medicamentos para abortar, e quase a metade das
mulheres precisou ficar internada para finalizar o aborto. (DINIZ;
MEDEIROS; MADEIRO, 2016, p, 653).

Estes pressupostos empiricos embasam a ADPF n° 442, que entende ser uma
demanda legitima e que deve ser esse tema solucionado pelo STF em um processo
cumulativo, consciente e coerente, uma vez que proporcionara a participagao de diversos
grupos sociais, por intermédio do instituto do Amicus Curiae, para enriquecer e pluralizar
o debate constitucional, em especial na elaboracdo da fundamentacdo racional dos
Ministros'!. Outrossim, a Relatora Ministra Rosa Weber, a qual votou pela possibilidade

do aborto de feto anencefalico na ADPF n° 54 adotou rito abreviado para o seu

10 Para mais aprofundamento no que pese aos principios que permeiam o tema aborto, vide CUNHA,;
NUNES; A questdo do direito concubinario & luz da Constitui¢do de 1988 e do Codigo Civil de 2002, 2014,
em um ensaio sobre os principios da dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade.

11O debate plural nos autos de um processo com a efetiva participagdo dos interessados na constru¢do do
provimento ¢ a mais recente e aclamada tendéncia no direito processual, o qual ¢ visto ndo apenas como
um instrumento de efetivagdo dos direitos, mas, especialmente, como uma metodologia para garantir os
direitos fundamentais. Para maiores informagdes vide COUTINHO, 2012, p. 24-41.
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processamento e, de acordo com o principio do julgamento da primazia de mérito que

rege 0 Codigo de Processo Civil, devera analisar o mérito da ADPF!2.

4 JUDICIALIZACAO NECESSARIA OU INTROMISSAO DE PODERES?

Tem-se observado nas ultimas legislaturas federais a omissao diante de questdes
que se apresentam radicalizadas no seio da sociedade brasileira, de sorte que os temas
polémicos quase sempre ndo tramitam, de tal maneira que ndo sdo levados ao plenario e
nem para decisdo de liderancas. Motivo que, defende alguns comentaristas politicos, vem
provocando demandas ao Judiciario e levando-o a se posicionar e decidir. Logo, ¢ for¢oso
considerar que uma das causas da judicializacdo da politica se d4 em funcdo da inépcia

do poder legislativo, como observam Nunes e Bahia (2009), quando afirmam que:

Se pesquisarmos o histdrico recente das proposigdes legislativas que tramita
(ram) no Congresso Nacional a respeito de direitos fundamentais, desde
aquelas que efetivamente passaram pelas Comissdes até aquelas que foram
simplesmente “abortadas de inicio”, sem maiores discussdes sobre seu mérito
ou que foram arquivadas por falta de manifestagdo e compararmos estas
proposigdes com os respectivos temas que tém sido levados aos tribunais,
temas sobre os quais ndo ha lei (ou esta estd caduca), veremos que parte da
litigdncia se da em razdo da incapacidade do Legislativo em oferecer
respostas as demandas. (Nunes e Bahia, 2009, p. 65) grifo do autor.

A partir do momento em que o Poder Legislativo ndo fornece a sociedade
respostas aos pleitos que se mostram tensionados ideologicamente no cerne da sociedade,

13, decidir o

cabe ao Poder Judiciario, dentro dos limites de sua capacidade instituciona
caso concreto posto em andlise e prestar a tutela jurisdicional. Apesar da omissdo
legislativa quanto aos assuntos considerados fortemente controversos, ¢ importante frisar
que o sitio eletronico do Senado realizou uma pesquisa quantitativa em 2014, onde

207.258 pessoas se disseram a favor enquanto 197.137 foram contra o aborto'.

12 Apesar de todo juizo ter a prerrogativa de ndo julgar o mérito de demandas com base em matéria
processual, o Codigo de Processo Civil de 2015 positivou esse principio em seus artigos 4° e 6° pertencentes
ao capitulo de normas fundamentais do processo civil.

13 Nao confundir capacidade com competéncia. Quando se fala em capacidade institucional esta a se por
em questdo a “habilidade” da referida instituicdo em se manifestar sobre determinado assunto. Para maiores
informagdes sobre o tema Capacidade Institucional ver ARGUELHES; LEAL, 2011, p. 6-50.

14 Apesar de qualitativamente insignificante, a pesquisa ndo foi bem elaborada, posto que perguntava a
opinido do pesquisado quanto a “Regular a interrupcao voluntéria da gravidez, dentro das doze primeiras
semanas de gestacdo, pelo sistema Unico de salde” ao invés de pesquisar a opinido publica sobre a
descriminalizagdo. E plenamente possivel ser contra a pratica do aborto em favor da vida e contra a
criminalizagdo deste ato.
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Apesar de polémico, entende-se que a descriminalizacao do aborto pode ser um
assunto decido pelo Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que ndo se trata de uma
matéria “simplesmente, puramente, meramente politica, isto €, que pertenca ao dominio
politico totalmente, unicamente, privativamente, exclusivamente, absolutamente”
(BARBOSA, 1983, p. 114). O jurista afirma ainda que essas questdes sdo relativas ao
exercicio de poderes exclusivamente politicos, ou seja, os quais ndo sdo limitados por
direitos correlativos, nas pessoas, sobre as quais tais poderes se exercem. Em suma, ¢ um

poder discricionario.

Para Rui Barbosa, a competéncia'> do Supremo Tribunal Federal (STF) s6 cessaria
nessa hipotese, isto €, “questdes esfericamente politicas, das quais sdo exemplos: (i) o
regime tributario; (i) a declaragdo de guerra ou paz; (iii) a celebracdo e rescisdo de
tratados; (iv) o comando e disposicdo das forgas militares; e etc.” (1983, p. 118-119).
Portanto, temas como aborto, unido homoafetiva, pesquisa de células tronco embrionarias

ndo sdo passivamente aceitos como sendo assuntos exclusivamente politicos.

Além disso, cumpre notar que o aborto ndo se trata de um fato social isolado, isto
é, o tema aborto afeta diretamente diversos direitos fundamentais da mulher'®, tais como
o direito a saude, a integridade fisica e psicoldgica, e ainda o direito a vida e a seguranga,
dado que milhares de mulheres buscam a clandestinidade de procedimentos ilegais e
inseguros que causam mortes e danos a satde fisica e mental perfeitamente evitaveis.
Diante deste cenario e considerando os diversos direitos fundamentais envolvidos, temos
que o STF parece ser um campo legitimo para decidir sobre o tema, dado que “A tarefa
dos tribunais ¢ a de resguardar os direitos fundamentais dos cidaddos, aquilo que,

seguindo Isaiah Berlin, sdo chamados de liberdade ‘negativa’” (Vallinder, 2012, p. 17).

Em um contraponto 16gico e persuasivo, Michael Perry expde sua opinido sobre o
papel da Suprema Corte em decidir direitos entrincheirados'’. O autor adota o método de
deferéncia thayeriana, o qual, em sintese, entende que deve o Poder Legislativo concluir
sensatamente sobre as alteracdes normativas, ndo cabendo a Corte fazé-lo, pois, por mais

controverso que seja, essas leis servem ao interesse publico de forma razoavel (PERRY,

15 Entendemos que o que Rui Barbosa quis dizer foi sobre a Capacidade Institucional do Supremo Tribunal
Federal, no entanto, a época esse instituto ainda nio havia sido desenvolvido.

16 S6 podemos considerar o direito fundamental do feto a vida se adotarmos a Teoria Concepcionista ou da
Nidacdo, no entanto, em analogia a decisdo do STF nos autos da ADPF n° 54, adotaremos a Teoria da
Formacao Dos Rudimentos Do Sistema Nervoso Central, a qual entende que s6 ha vida a partir da 12*
semana de gestagao.

17 E ao analisar o aborto e as unides entre pessoas do mesmo sexo temos que os temas polémicos evitados
pelo nosso Poder Legislativo sdo os direitos nominados de entrincheirados pelo autor.
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2006). Entretanto, aceitar que uma lei deva prevalecer por responder de forma razoavel o
interesse social € pedir para o direito que, ja letargo em comparagdo a evolugdo social,

fique parado no tempo, ou pior, retroaja.

Com efeito, pode-se obstar ainda a tese do autor que ele se preocupa em abordar
o tema aborto (para ndo adentrarmos aos demais temas polémicos do ensaio que podem
ser devidamente superados) de modo unilateral, estribado na Teoria Concepcionista de
Vida, mas ignora, por completo, o pragmatismo desse fato social ao ndo sopesar a
dignidade humana'® da mulher. Além do que, passa ao largo das questdes referentes as
consequéncias fisicas e psicologicas das mulheres que sdo “obrigadas” a permanecer em
uma gestacdo indesejada devido a criminalizagdo do aborto, quando estas ndo optam pela
clandestinidade. Os argumentos em contrdrio a este pensamento ponderam acerca da
urgéncia no rompimento das visdes dogmaticas e da necessidade de se compreender o

mundo a partir de uma 6tica assentada na realidade empirica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicao Federal de 1988 ¢ denominada popularmente de Constituigao
Cidada, em funcdo de seus fundamentos fortemente estruturados nos principios basilares
dos direitos humanos universalizados. Este carater atribuiu, em principio, substancial
razoabilidade aos pleitos pertinentes aos interesses individuais. Tais circunstancias
fortalecem a demanda dos movimentos sociais acerca da necessaria discussdao, seja no
ambito politico ou juridico, quanto a descriminalizacdo do aborto, considerando ainda
que a criminalizacdo deste ato se assenta em lei infraconstitucional datada de,
aproximadamente, cinco décadas anteriores a promulgacao da Constituigcdo vigente. Estes
elementos ja sdo suficientes para dar sustentacao ao seu debate na perspectiva politico-
juridica, o que de inicio legitima as iniciativas que apelam a Corte Suprema, dado o
sentimento de frustracdo em funcao da omissdo parlamentar que nao trata o tema de forma
a garantir-lhe uma visibilidade capaz de pautar as discussdes em todas as dimensdes da
sociedade.

Evidéncias apontam que as consequéncias da criminalizagdo do aborto
corroboram para o aumento estatistico de vitimas de praticas realizadas a margem do

sistema publico de satide, sendo que o segmento mais atingido se constitui de mulheres
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de baixa renda e com pouca escolaridade, fatores que induzem a busca de solug¢des para
situacdes de gravidez indesejada em clinicas clandestinas, sem condic¢des ideias para a
realizacdo dos procedimentos necessarios e, portanto, geradoras de danos fisicos e
psicologicos. Além disso, a experiéncia internacional nos mostra que a criminalizacdo
desse fato social aumenta o seu numero ao invés de reduzi-lo, conforme pesquisa empirica

realizada por uma das mais prestigiadas revistas médicas do mundo: The Lancet.

Entende-se que o campo adequado para discutir temas entrincheirados, como
assim denomina Michael Perry, ¢ o Poder Legislativo, posto que o povo, através de seus
representantes democraticamente eleitos, deve ter o ultimo poder de decisao das condutas
sociais. Ocorre que, quando esses representantes, por interesses escusos e/ou eleitoreiros,
deixam de decidir temas relevantes, cabe ao Poder Judiciario, dentro dos limites de sua
capacidade institucional, garantir que os direitos estabelecidos na Constituigdo Federal

sejam efetivados na sociedade.

Por fim, constatamos que a Suprema Corte pode proferir uma decisdo legitima
sobre a descriminalizagao do aborto por ter ela a capacidade institucional de aferir se leis
infraconstitucionais foram recepcionadas pela Constituicdo, em especial, quando as
referidas normas nao tratarem de temas exclusivamente politicos ¢ houver demasiada

controveérsia no seio social.
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