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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O XXVI Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito — em parceria com o Curso de Pos-Graduagéo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, Universidade Catdlica de Brasilia — UCB,

Centro Universitario do Distrito Federal — UDF e com o Instituto Brasiliense do Direito

Plblico — IDP, ocorreu na Capital Federal entre os dias 19 e 21 de julho de 2017 e teve como
tema central "DESIGUALDADES E DESENVOLVIMENTO: O papel do Direito nas

politicas publicas’.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores Daniela Menengoti Ribeiro, Edinilson Donisete Machado e
Lucas Gongalves da Silva, foi palco da discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo
como fundamento textos apresentados que lidam com diversas facetas deste objeto
fundamental de estudos para a doutrina contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussBes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.



Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagao tematica:

1. LAICIDADE ESTATAL, LIBERDADE RELIGIOSA E RECONHECIMENTO: A
POLEMICA SOBRE A PROIBICAO DO USO DE ROUPAS RELIGIOSAS DURANTE O
HORARIO DE TRABALHO

2. PRISOES CAUTELARES E PRESUNCAO DE CULPA: NOTAS HISTORICAS SOBRE
ESTA DIALETICA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

3. O DIREITO FUNDAMENTAL A INIMPUTABILIDADE PENAL ETARIA

4. PRINCIPIO DA IGUALDADE: IGUALDADE MATERIAL E CRITERIO DE
DISCRIMINACAO LICITA PARA UNIVERSALIDADE DO ACESSO AO SERVICO
PUBLICO

5. RESPONSABILIDADE CIVIL E O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO
SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

6. LIMITES CONSTITUCIONAIS A REGULAMENTACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE REUNIAO PELO LEGISLADOR ORDINARIO

7. O DIREITO A MANIFESTACAO E A REPRESSAO DO ESTADO EM NOME DA
SEGURANCA NACIONAL: UMA REFLEXAO SOBRE OS MOVIMENTOS DE
PROTESTO NO BRASIL.

8. O DIREITO A EXISTENCIA DIGNA NA SOCIEDADE SOLIDARIA E A
CATEGORIZACAO DE PESSOAS

9. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SEGUNDA GERACAO E A TRIBUTACAO DA
RENDA

10. A INCONSTITUCIONALIDADE DO LIMITE DE DEDUCAO DAS DESPESAS
EDUCACIONAIS NO IRPF E A TUTELA JURISDICIONAL PARA A
CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO.

11. A APLICABILIDADE DO INCIDENTE DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NAS EXECUCOES FISCAIS COMO FORMA DE



EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS VOLTADO AO CONTRIBUINTE
DEVEDOR

12. OS DESAFIOS DA JURISDICAO PROCESSUAL EM FACE DA CONSTANTE
BUSCA POR SEGURANCA JURIDICA: O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO NOS
CASOSDE FIM DE VIDA

13. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE COMO DIREITO UNIVERSAL

14. UMA LEITURA ATUAL DO TRATAMENTO JURIDICO DO DIREITO A VIDA
SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

15. A RELATIVIZACAO DOS PRINCIPIOS DA AUTODETERMINACAO DOS POVOS
E DA NAO-INTERVENCAO EM FACE DA SUPREMACIA DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NAS RELACOES INTERNACIONAIS

16. A RELACAO ENTRE OS PRINCIPIOS DO MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA
DO POSSIVEL E OSINSTRUMENTOS DE CONTROLE DE QUALIDADE DO AR

17. DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE LOCOMOGCAO DE PESSOAS COM
DEFICIENCIA: A RESERVA DO POSSIVEL E O MiINIMO EXISTENCIAL

18. DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE URBANA NA
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL: ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

19. A ACAO POPULAR COMO MECANISMO ADEQUADO GARANTIDOR DO
DIREITO DE PROTECAO AO PATRIMONIO PUBLICO CONSAGRADA PELA
CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA E A ANALISE QUANTO A
LEGITIMIDADE ATIVA SECUNDARIA DO MINISTERIO PUBLICO

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.



Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar da apresentacdo desta obra e do
CONPEDI e desgjamos boa |eitura a todos.

Profa. Dra. Daniela Menengoti Ribeiro - Unicesumar

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM e UENP

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS



UMA LEITURA ATUAL DO TRATAMENTO JURIDICO DO DIREITO A VIDA
SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

A CURRENT REVIEW OF THE RIGHT TO LIFE ACCORDING THE
JURISPRUDENCE OF THE BRAZILIAN SUPREME COURT.

Tadeu Saint Clair Cardoso Batista

Resumo

O objetivo do presente artigo € realizar um levantamento dos principais julgamentos,

envolvendo o direito a vida, finalizados ou em curso, perante o Supremo Tribunal Federal,
realizando uma andlise critica e descritiva da fundamentagdo adotada, além de explorar com
profundidade, a evolugdo juridica do tratamento do aborto. A vertente metodol 6gica adotada
foi ajuridico-dogmatica; o tipo de raciocinio o hipotético-dedutivo; os tipos metodol 6gicos
da pesquisa foram os juridico-comparativos, e juridico-propositivos.

Palavras-chave: Direito avida, Aborto, Supremo tribunal federal, Brasil

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to perform a research of the main trials involving the right to
life already finalized or underway in the Brazilian Supreme Court, performing a critical and
descriptive analysis of the reasoning adopted, as well to explore in depth the legal evolution
of abortion legal treatment in Brazil. The methodological scheme adopted was legal-
dogmatic; The type of reasoning or hypothetic-deductive; The methodological types of

research were the legal-comparative and legal-propositional .

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés: Right to life, Abortion, Brazilian supreme court
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INTRODUCAO

A legislacdo brasileira permite a realizacdo do aborto apenas nas hipoteses de estupro
e existéncia de risco de morte para a gestante. A influéncia arraigada da religido na pratica
legislativa impediu que outros tipos de situacdo fossem legitimadores da pratica de aborto,
dentre essas anencefalia e doengas capazes de causar disfungdes e anomalias ao feto.

Para suprir a inércia do legislador o Supremo Tribunal Federal, devidamente
provocado, julgou casos que importaram em precedentes que tiveram impacto direto sobre
questdes de saude publica, tais com a autorizacdo de aborto nas hipoteses de comprovada
anencefalia.

Recentemente, a Suprema Corte brasileira foi instada a julgar caso que envolve pedido
de autorizacao de aborto para gestantes infectadas por Zica, em razdo dos elevados riscos de
problemas neuroldgicos que referida moléstia pode causar ao feto, precipuamente a

microcefalia.

O STF, em sede de controle difuso, considerou também, que o aborto voluntario
realizado antes do término do primeiro trimestre de gestacdo nao deve ser considerado ilicito

penal.

O objetivo do presente artigo é abordar os recentes julgamentos do Supremo Tribunal
Federal sobre a tematica do aborto, explorando os argumentos das partes requerentes, bem
como dos eventuais interessados que apresentaram manifestacdes, realizando também uma
analise critica, sob a perspectiva da garantia fundamental a vida, quando em confronto com a

dignidade e autonomia da vontade da gestante.

1 CONCEITO DE VIDA HUMANA

As ciéncias juridicas apresentam como caracteristica a apropriagcdo de conceitos, de
outras areas do conhecimento, de viés cientifico ou ndo, com o objetivo de produzir normas.

A determinagdo do momento em que tem inicio a vida humana é de fundamental
importancia, para certos tipos penais (aborto, homicidio), para a sistematica de distribuicdo

dos direitos de cunho sucessorio, e ainda para a resolugdo de questdes decorrentes da area do
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Biodireito.

O art. 2° da Lei 10.406/2002 é claro ao determinar que a personalidade civil tenha
inicio do nascimento com vida, o que ndo impede o ordenamento juridico de salvaguardar o
direito do nascituro a alimentos (Lei 11.804/2008), receber doacao (art. 542 do CC/2002), e
curadoria para salvaguarda de interesses (art. 1.779 do CC/2002).

A problematica da definigdo do momento em que ocorre o inicio a vida humana, para
fins juridicos é ampla, permeada por conceitos metajuridicos, que, muitas vezes, afastam a
racionalidade necessaria para a analise cientifica.

A compreensdo do tema depende da analise de algumas teorias, que serdo

reproduzidas a seguir.

1.1 TEORIAS BIOLOGICAS

Existem quatro grandes teorias bioldgicas sobre o inicio da vida, (MEIRELLES,
2000).

1.1.1 Teoria Concepcionista

A teoria concepcionista parte do pressuposto que, a vida tem inicio e deve ser
plenamente protegida com a concepcao, que € o encontro do espermatozoide com o 6vulo,

linha de pensamento que encontra guarida no Pacto de S&o José da Costa Rica.

1.1.2 Teoria da Nidacao

Apobs a fecundacdo, o blastdcito, conjunto de células ndo diferenciadas ndo seria
capaz de se manter sozinho. Para essa teoria é a implantacdo no Utero da mulher que da inicio
avida (SCARPARO, 1991).

1.1.3 Teoria das Primeiras Atividades Cerebrais

A atividade cerebral concreta tem inicio com a diferenciacdo dos hemisférios
cerebrais, 0 que ocorre aproximadamente no terceiro més de gestacao.

A definicdo de vida nessa teoria é contraponto ao conceito de morte encefélica,
previsto na Lei 9.434/1997 e na Resolucdo 1.480/1997 do Conselho Federal de Medicina.

1.1.4 Teoria Bioldgica
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A vida tem inicio na 242 semana de gestacao, quando o feto pode sobreviver fora do

Utero da mée.

2 O CONCEITO DE VIDA ADOTADO NO BRASIL APOS O JULGAMENTO DA
ADI 3510

A acdo Direta de Inconstitucionalidade de niimero 3510%, proposta pela Procuradoria
Geral da Republica (PGR), argumentava que o art. 5° da Lei 11.105/2005 seria
inconstitucional, por ferir o pacto de S&o José da Costa Rica, incorporado ao ordenamento
juridico brasileiro, pelo Decreto 678/1992 com status de supralegalidade (RE 466343).

Segundo o autor da acdo, somente deveriam ser admitidas as pesquisas com células
tronco com embribes invidveis, posto que o Pacto de Sdo José, em tese teria obrigado o

Brasil, a acatar a teoria da vida em potencial, desde a concepcdo, teoria que assegura:

[...] desde o momento da concepcdo, encontram-se no genoma do ser que se forma
as condigBes necessarias para o seu completo desenvolvimento bioldgico. Ainda que
insuficientes tais condi¢cBes sdo necessarias, 0 que vem a significar que desde a
concepcdo existe a potencialidade e a virtualidade de uma pessoa (MEIRELLES,
2000, p. 138).

O Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, em suma, que células tronco
embrionarias, podem ser utilizadas para pesquisas cientificas (art. 218 da CF), contanto que,
estritamente cumpridos os requisitos da Lei de Biosseguranca, uma vez que, tais pesquisas
possibilitam a cura de doencas, o que daria esperanca aos que sofrem de algum mal ainda ndo
tratavel pela medicina, reforcando assim a dignidade dos que esperam, e daqueles que um dia
efetivamente se valerdo. Para o STF o direito a saude esta estritamente ligado a vida digna.

Além disso, o embrido ndo é feto, muito menos pessoa, o que ndo significa dizer que

! Abaixo os dispositivos que constituiram o cerne da questdo na ADI 3510:

Artigo 4° Do Pacto de S&o José da Costa Rica - Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral,
desde 0 momento da concepgao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

Art. 5° Da Lei de Biosseguranga - E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condices:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados
na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

8§ 10 Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 20 InstituicBes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embrionérias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacdo dos respectivos comités de ética
em pesquisa

§ 30 E vedada a comercializacio do material biologico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime
tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.
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ndo seja sujeito de direitos; para o STF a autonomia da vontade e o planejamento familiar
responsavel (art.226 da CF/88), desobrigam a implantacdo de todos os embriGes gerados in
vitro.

Nesse julgado, os Ministros por unanimidade afastaram ideia de que as pesquisas
com células tronco, mesmo as realizadas com embribes viaveis, constituiria aborto, posto que
como nao foi introduzido no corpo da mae, ndo haveria de se falar em vida viavel.

O STF pareceu comecar a trilhar o entendimento de que, o conceito juridico de
“vida” decorre do planejamento familiar responsavel, fruto da autonomia da vontade dos pais;
O entendimento de vida como mero processo biologico de curso obrigatério, depois da

concepcao, foi, portanto flexibilizado.
2.1 REPRODUCAO ASSISTIDA — LIMITES

Além do regramento contido nos arts. 5° e 6° da Lei de Biosseguranca a reproducédo
assistida, foi expressamente regulamentada pelo CFM com a Resolucédo 2.121/2015.

Referida Resolucdo foi extremamente inovadora, porque além de esclarecer pontos
relativos a reproducdo in vitro, tratou da possiblidade de doagdo temporaria de Utero,
obrigatoriedade de sigilo dos doadores de gametas, regulou a idade maxima geral de 50 anos,
para a mulher se submeter a procedimentos de fertilizacdo in vitro, proibiu a sexagem, e criou

norma especifica de descarte de embrides ndo utilizados.

3 ABORTO NO BRASIL - BREVE HISTORICO

O Cddigo Criminal do Império, de 1.830, assim regulava o aborto:

Art. 199. Occasionar aborto por qualquer meio empregado interior, ou exteriormente
com consentimento da mulher pejada.

Penas - de prisdo com trabalho por um a cinco annos.

Se este crime for commettido sem consentimento da mulher pejada.

Penas - dobradas.

Art. 200. Fornecer com conhecimento de causa drogas, ou quaesquer meios para
produzir o aborto, ainda que este se ndo verifique.

Penas - de prisdo com trabalho por dous a seis annos.

Se este crime for commettido por medico, boticario, cirurgido, ou praticante de taes
artes. Penas - dobradas.

A exposicdo de motivos do Codigo Penal, Decreto 2.848/1940 deixa claro que, ao
regulamentar o tema do aborto, o legislador da época justifica que decidiu “[...] manter no
projeto a incriminacao do aborto, mas declara penalmente licito, quando praticado por médico
habilitado, o aborto necessario, ou em caso de prenhez resultante de estupro. Militam em
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favor da excegdo razbes de ordem social e individual, a que o legislador penal ndo pode

deixar de atender”?.

Raz6es de ordem social e individual impediram o legislador da época, de admitir o

aborto voluntario, em situacfes de gestacdo normal. Obviamente que na década de 1.940 a

sociedade brasileira, que vivia sob os auspicios da ditadura do “Estado Novo™ e focada na

Segunda Guerra Mundial; experimentava ainda diversas limitagcdes tecnoldgicas, que nao

permitiam antever o problema dos anencefalos. Vale lembrar que a época da edicdo do

Cadigo Penal em Vigor, o panorama legislativo era o seguinte:

Em novembro de 1937, o presidente Getllio Vargas dissolve o Congresso e as
Assembleias Legislativas Estaduais, ordena o fechamento dos partidos, passa a
perseguir seus opositores e outorga uma nova Constituicdo, instituindo o Estado
Novo. Dois anos depois, cria o Departamento de Imprensa e Propaganda, 6rgao
responsavel pela censura aos meios de comunicacdo e pela propaganda oficial. Em
29 de outubro de 1945. Em janeiro de 1947, sdo realizadas elei¢cdes de governadores,
deputados estaduais, prefeitos e vereadores. Em maio, num reflexo da Guerra Fria, 0
PCB tem o seu registro cassado, punicdo aplicada meses depois a seus
representantes na Camara dos Deputados e no Senado. Em agosto, é fundado o
Partido Socialista Brasileiro (PSB). Nessa década é criada a Justi¢a do Trabalho,
promulgada a CLT, implantadas usinas siderirgicas e hidrelétricas no Brasil. No
plano externo em 1941, sem romper relagdes diplomaticas com os paises do Eixo, o
Presidente Vargas assina acordo com os EUA no qual este pais se compromete a
financiar a construgdo da Companhia Siderurgica Nacional em troca da permisséo de
instalacdo de bases militares norte-americanas em Natal, Belém e Recife. Em 28 de
agosto de 1942, ap6s seguidos ataques de submarinos alemaes a navios mercantes
brasileiros, o Brasil declara guerra a Alemanha e Italia. No ano seguinte, é criada a
Forca Expedicionéaria Brasileira (FEB), que parte para a Itilia em meados de 1944.

4 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 54

2 O Cddigo Penal em vigor assim regulamentou o aborto:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque: (Vide ADPF 54)

Pena - detengdo, de um a trés anos.

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: (Vide ADPF 54)

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 € alienada ou
débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia.

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um terco, se, em consequéncia do
aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sao
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)

Aborto necessario.

I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro
Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de

seu representante legal.
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A inexisténcia da regulamentacdo do aborto, nas hipdteses de anencefalia, levou a
propositura de acdo acima, pelos trabalhadores da Confederagdo Nacional da Salde (CNS),
representados pelo entdo advogado Luis Roberto Barroso.

Antes da mesma, todavia, diversas foram as mulheres que ndo conseguiram, em sede
de controle difuso, obter autorizagdo para antecipar o parto de gestacbes de anencéfalos,
dentre eles, notorizado 0 HC 84.025-6, e ainda o caso concreto de “Severina*”,

No julgamento da ADPF 54, todos os pedidos de habilitacdo de amicus curiae,
oriundos de entidades religiosas foram negados.

Em votos muito interessantes, que abordam desde o historico da proibigdo do aborto
pela igreja catdlica, quanto & condenagdo de Galileu pelo modelo do heliocentrismo, o

julgamento conduziu ao seguinte resultado:

ESTADO — LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente
neutro quanto as religides. Consideragdes. FETO ANENCEFALO -
INTERRUP(;AO DA GRAVIDEZ - MULHER - LIBERDADE SEXUAL E
REPRODUTIVA — SAUDE - DIGNIDADE - AUTODETERMINACAO —
DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME - INEXISTENCIA. Mostra-se
inconstitucional interpretacdo de a interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo ser
conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e 1l, do Codigo Penal.
(ADPF 54, Relator (a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
12/04/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC
30-04-2013 RTJ VOL-00226-01 PP-00011)

O STF considerou que a anencefalia é atestada com acurécia plena, e € equiparada de
fato a morte encefalica; a tbnica principal do julgamento foi a de que, 0 estado deve ser laico,
e € seu papel primar pela liberdade reprodutiva e salde da gestante.

A antecipacdo terapéutica do parto foi, portanto considerada como causa supralegal
de exclusédo da culpabilidade, justificadora da inexigibilidade de conduta diversa da gestante,
que resolve pela antecipacdo do parto, extensivel obviamente aos profissionais da saude que

realizarem o procedimento.

4 Documentérios videografico de Eliane Brum que retrata histéria de Severina, mulher que teve a vida alterada
pelos ministros do Supremo Tribunal Federal. Ela estava internada em um hospital do Recife com um feto sem
cérebro dentro da barriga, em 20 de outubro de 2004. No dia seguinte, comegaria 0 processo de interrup¢do da
gestacdo. Nesta mesma data, os ministros derrubaram a liminar que permitia que mulheres como Severina
antecipassem o parto quando o bebé fosse incompativel com a vida. Severina, mulher pobre do interior de
Pernambuco, deixou o hospital com sua barriga e sua tragédia. E comegou uma peregrinagdo por um Brasil que
era feito terra estrangeira - o0 da Justica para os analfabetos. Neste mundo de papéis indecifraveis, Severina e seu
marido Rosivaldo, lavradores de brécolis em terra emprestada, passaram trés meses de idas, vindas e
desentendidos até conseguirem autorizacdo judicial. Nao era o fim. Severina precisou enfrentar entdo um outro
mundo, ndo menos indspito: o da Medicina para os pobres. Quando finalmente Severina venceu, por teimosia,
vieram as dores de um parto sem sentido, vividas entre choros de bebés com futuro. E o reconhecimento de um
filho que era dela, mas que ja vinha morto. A histdria desta mée severina termina ndo com o ber¢o, mas em um
minusculo caixdo branco.
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Vale ressaltar que o Codigo de Etica Médica permite que, o médico negue-se a

realizar referido procedimento por motivo de convicgao pessoal®.

5 DIREITO COMPARADO - O ABORTO COMO FORMA DE PLANEJAMENTO
FAMILIAR

Nesse tdpico sera abordado o panorama internacional de tratamento do tema objeto

do presente artigo.
5.1 A CONVENC}AO DO CAIRO DE 1994

Uma vez abordadas as hipdteses de aborto autorizadas no Brasil, cabe agora cuidar da
intrincada questdo, que é investigar se o aborto pode ser utilizado como método de
planejamento familiar, o que atualmente n&o encontra guarida na legislacao brasileira.

Iniciando pelo plano internacional, sabe-se que a Convencédo do Cairo de 1994, sobre
Populacdo e Desenvolvimento, tratou da sistematica do aborto de forma bastante discreta,
respeitando a autonomia de cada Estado de tratar da questdo do aborto, como método de
planejamento familiar / controle de fecundidade.

8.25 Em nenhuma hipdtese o aborto deve ser promovido como método de
planejamento familiar. Todos os governos e organizag@es intergovernamentais e ndo
governamentais sao instados a reforgar seus compromissos com a sadde da mulher, a
considerar o impacto de um aborto inseguro na salde como uma preocupacdo de
salde publica e a reduzir o recurso ao aborto, ampliando e melhorando os servigos
de planejamento familiar. A prevencdo de gravidezes indesejadas deve ser dada
sempre a mais alta prioridade e todo esfor¢co deve ser feito para eliminar a
necessidade de aborto. Mulheres com gravidez indesejada devem ter pronto acesso a
informacdes confidveis e a uma orientacdo compreensivel. Todas as medidas ou
mudancas com rela¢do ao aborto no sistema de salude s6 podem ser definidas, no
ambito nacional ou local, de acordo com o processo legislativo nacional. Em
circunstancias em que o aborto ndo contraria a lei, esse aborto deve ser seguro. Em
todos os casos, as mulheres devem ter acesso a servicos de qualidade para o
tratamento de complica¢Bes resultantes de aborto. Os servigos de orientagdo pds-
aborto, de educacdo e de planejamento familiar devem ser de imediata
disponibilidade, o que ajudara também a evitar repetidos abortos.

A agenda do Cairo prevé agdes integradas de satde publica, para impedir o aborto

por sexagem, e maior implementacdo / difusdo de métodos contraceptivos.

5.2 ROE X WADE

5 Sdo direitos dos Médicos - IX - Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam
contrarios aos ditames de sua consciéncia
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Os Estados Unidos da América produziram paradigmatico julgamento iniciado em
1971, e concluido em 1973 de uma “class action”, proposta por uma mulher gravida e solteira
que, representada por uma recém-formada advogada, em que questionou a constitucionalidade
da Lei Texana, que a época proibia o aborto voluntario, enquanto método de controle de
fecundidade; um casal de jovens que ainda ndo haviam concebido filhos “7he Does” filiaram-
se a acdo, alegando que no futuro, gostariam de praticar o aborto caso 0s métodos
contraceptivos que adotavam falhassem; da mesma forma comp6s o polo ativo um médico,
que respondia a duas ac¢Bes penais por pratica de aborto.

A questdo da proibicdo legal do aborto foi considerada violagdo do direito a vida
privada da mae, ou seja, 0 julgamento deixou claro que, o conceito de vida humana perpassa
pela autonomia das decisdes da mae.

O julgamento de “ROE” permitiu o0 aborto em qualquer tempo gestacional; até o
terceiro trimestre da referida decisdo, é livre da md em conjunto com o médico; apds o
terceiro més, cada Estado podera regular o aborto como quiser, podendo, se assim desejarem
seus legisladores, reservar o aborto para situacdes em que seja necessario salvar a vida da
maée.

Referido precedente determinou a abolicdo da legislagdo antiaborto, de todos os
estados americanos no norte, sendo que hoje se verifica a seguinte situagdo descrita na tabela
anexada.

Interessante notar que trés estados permitem o aborto durante o terceiro trimestre de
gestacdo e que, em regra geral, a antecipacdo terapéutica do parto ndao é adotada,
procedimento padronizado é o aborto por meio de drogas de injecdo ou ingestao.

Nos Estados Unidos verifica-se estatisticamente que ocorre um declinio constante
nos abortos desde 1980:

= A cada ano, cerca de 1,7% de todas as mulheres com idade entre 15 e 44 anos

apresentam um aborto;

= Das mulheres que obtiveram abortos em qualquer ano, cerca de metade tiveram

pelo menos um aborto prévio;
= Ao0s 45 anos, um terco das mulheres americanas tera tido pelo menos um aborto;
cerca de 1,06 milhdes de abortos foram realizados em 2011, contra 1,21 milhGes
de abortos em 2008, um declinio de 13%j;

= A taxa de aborto dos EUA em 2011 foi de 13,9 abortos por 1.000, contra 19,4 por
1.000 em 2008; 88,7% de todos 0s abortos ocorrem até a décima segunda semana

de gravidez;
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= 12% dos abortos nos EUA ocorreram em adolescentes; 21% das mulheres
abortam alegando financas inadequadas; 21% alega ndo estar pronta para a
responsabilidade; 16% pratica o aborto porque possui medo que sua rotina de
vida seja muito alterada; 12% abortam alegando problemas no relacionamento;

= 11% das mulheres alegam ser muito jovens e / ou imaturas; 3% justificam o
aborto porque exames de pré-natal, identificaram que o bebé apresenta possiveis
problemas de saude e 1% aborta afirmando que a gravidez foi causada por

estupro / incesto.

6 ABORTO E EUGENIA - A QUESTAO VISTA SOB O VIES DA
BIODIVERSIDADE

Em 1789 Thomas Maltus, lanca a teoria da escassez natural de recursos,
argumentando que, enquanto a populacdo crescia de forma geométrica, 0s recursos para
sobrevivéncia somente aumentavam de forma linear (BLACK, 2004).

Logo ap6s, com base nas ideias de Malthus e Darwin, o pensador inglés Herbert
Spencer elaborou o conceito de “Darwinismo Social” , segundo o qual somente os mais fortes
e qualificados devem proliferar-se, devendo os fracos e incapazes perecer (BLACK, 2004).

A eugenia entdo se desenvolve no mundo ocidental, levando ao holocausto,
segregacdo de incapazes, castracdo de deficientes fisicos, €, mais modernamente, ao aborto
daqueles que, por meio de exames de gravidez tiveram identificados problemas de salde,
sindromes ou deficiéncias diversas.

Importante frisar que 3% do total de abortos anuais nos Estados Unidos da América
ocorrem por problemas fisicos, ou de satde do feto.

No Brasil, no que se refere a tematica da eugenia, é importante frisar que a
Resolucdo 2.121/15 do CFM prevé que:

1- As técnicas de reproducdo assistida (RA) podem ser utilizadas aplicadas a sele¢do
de embribes submetidos a diagnéstico de alteragdes genéticas causadoras de doencas
— podendo nesses casos serem doados para pesquisa ou descartados.

2- As técnicas de RA também podem ser utilizadas para tipagem do sistema HLA do
embrido, no intuito de selecionar embrides HLA-compativeis com algum (a) filho
(a) do casal j& afetado pela doenca e cujo tratamento efetivo seja o transplante de
células-tronco, de acordo com a legislagéo vigente.

3- O tempo maximo de desenvolvimento de embrides in vitro seré de 14 dias.

A fertilizacdo in vitro nesse ponto pode ser equiparada, a procedimento eugénico;

aqui e preciso que se tenha bastante cautela para que a reproducdo in vitro ndo acarrete o
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“arianismo”, posto que a fecundagdo que ocorre em circunstancias naturais nao permite o
controle de alteragdes genéticas, realizado da forma supracitada.

O mesmo se diga relativamente ao aborto de fetos portadores de doencas e outras
imperfeicdes.

Importante lembrar sobre Biodiversidade que:

A diversidade de formas de vida, em nimero tdo grande que ainda temos que
identificar a maioria delas, é a maior maravilha desse planeta. A biosfera é uma
tapecaria intrincada de formas de vida que se entrelagam. [...] Este livro oferece uma
visdo geral dessa diversidade bioldgica e traz um aviso urgente de que estamos
alterando e destruindo os ambientes que criaram a diversidade de formas de vida por
mais de um bilh&o de anos. (WILSON, 1997, p.92).

A simples imperfeicdo do feto pode ser a principal motivadora para o aborto que
implica, efetivamente em eugenia. Os deficientes sdo seres biograficos, plenipotenciarios, e
capazes de viver de forma efetivamente feliz, ainda que, muitas vezes ndo contribuam

economicamente, na medida esperada para com a dinamica do mercado capitalista.

6.1 ADI 5.581 E ADPF - ABORTO NOS CASOS DE MICROCEFALIA ORIUNDA DE
ZIKAVIRUS

No Brasil estd em curso a ADI acima, proposta pela Associacdo Nacional dos
Defensores Publicos, que tem por objeto possibilitar a extensdo do pagamento de beneficio
assistencial (LOAS), durante toda a vida da pessoa afetada, contanto que, comprovada a
incapacidade financeira, sem prejuizo do pagamento do salario maternidade a méde, do
portador de disturbios decorrentes do Zika; conjuntamente, foi solicitada ainda a autorizacdo
para a préatica de aborto, nos casos comprovados de microcefalia, tematica que invoca mais
uma vez a eugenia.

Diferentemente das hipdteses de anencefalia, a microcefalia ndo significa
impossibilidade de vida extrauterina, mas sim uma alteracdo neuroldgica, que pode causar
sequelas neuroldgicas.

No Brasil a epidemia de Zika Virus ganhou for¢ca com disseminacdo endémica, do
mosquito difusor, o Aedes Aegypti. Entre 2015 e 2016 foram notificados cerca de 180.000
(cento e oitenta mil) casos de infecgdo por Zika no Brasil.

Muitas gestantes, ante a incerteza das sequelas neuroldgicas, optaram por abortos
clandestinos, conforme noticiado pela midia brasileira.

Em parecer favoravel a interrupcdo da gestacdo nas hipoteses de infeccao por Zika, a
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PGR exp0s que:

Tem razdo a requerente quanto a inconstitucionalidade da criminalizacdo do aborto
em caso de infeccdo pelo virus da Zika. A continuidade forcada de gestacdo em que
hd certeza de infeccdo pelo virus da Zika representa, no atual contexto de
desenvolvimento cientifico, risco certo a salde psiquica da mulher. Ocorre violacéo
do direito fundamental a satde mental e a garantia constitucional de vida livre de
tortura e agravos severos evitaveis. A norma constitucional que protege a
inviolabilidade da vida é a mesma que assegura inviolabilidade da liberdade e da
igualdade (art. 5°, caput). Como ndo h4 hierarquia entre direitos fundamentais, resta
saber qual direito fundamental se aplica ao caso, carecendo de sentido investigacéo
que vise a avaliar qual direito é mais importante ou preponderante na ordem
constitucional. N&o h4 conflito de direitos entre mulheres e fetos. Conceber o caso a
partir de conflito de direitos fundamentais serve apenas a tese da supremacia do
direito a vida. Essa conformacdo da questdo falsifica o problema, na medida em que
impede solucéo de casos concretos, pois define, abstrata e previamente, qual direito
deve prevalecer, sem levar em consideracdo peculiaridades concretas. O Supremo
Tribunal Federal ja afastou conformacdo falsa do problema quando considerou
constitucional a interrupcdo de gestacdo de fetos com anencefalia, no julgamento da
ADPF 54/DF. 25 Perquirir sobre a constitucionalidade da interrup¢do da gravidez no
caso de infeccdo pelo virus zica exige avaliagdo honesta do caso, considerando ndo
apenas 0s niveis de protecdo do feto, mas também a consideracdo da salde das
mulheres. O direito a salde e a integridade fisica e psiquica possui natureza
fundamental, que se encontra sob forte ameaca em epidemias. No caso da Zika,
trata-se de epidemia em que as consequéncias mais tragicas até aqui conhecidas
envolvem a reproducdo humana. S8 as mulheres os individuos primeiramente
atingidos. Elas é que sofrem antes mesmo que exista uma crianga com deficiéncia a
espera de cuidado. Por ndo haver conflito entre os direitos envolvidos, cabe
prestigiar o direito fundamental a satide da mulher, inclusive no plano mental.

A PGR asseverou ainda que, a Organizagdo Pan-Americana de salde, reconhece a
infeccdo por Zika durante a gravidez, como sendo causadora de enorme sofrimento mental,
pelo que deveria legitimar o aborto.

A AGU manifestou-se contrariamente, argumentando que tal modalidade de aborto

seria incentivadora de eugenia, apoiando-se inclusive em perspectivas religiosas.

Em verdade, a autorizacdo de aborto em funcdo de malformacéo do embrido ou do
feto, ainda que por razdes declaradamente benevolentes, acaba por abrir portas para
0 aborto eugénico e para o controle preventivo de doengas por meio do aborto —
problemas que j& surgem em paises com legislagdo mais liberal em relacdo ao
aborto. Constitui-se a medida, portanto, em uma involugdo civilizatéria, na medida
em que retoma um caminho originado na doutrina romana do monstrum vel
prodigium, ja de hd muito superada pela civilizagdo ocidental que se desenvolveu
justamente sobre a ideia cristd da protecdo ao mais fraco.

A questdo do aborto por possiveis alteracfes, decorrentes do Zica € temaética e
extremamente complexa, caminha junto com a discussdo do aborto enquanto forma de

controle de natalidade, objeto do tdpico seguinte.
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7 O HC 124306 E A AUTORIZACAO PARA A PRATICA DE ABORTO
VOLUNTARIO (CONTROLE DE NATALIDADE), NO PRIMEIRO TRIMESTRE
DE GESTACAO - CONTROLE DIFUSO

Em fevereiro de 2014, o Ministro Luis Roberto Barroso, concedeu Habeas Corpus de

oficio, para trancar acdo penal movida em face de gestante flagrada praticando aborto

voluntério, auxiliada por profissionais da saide. A ementa do Julgado é digna de transcricéo:

[...] é preciso conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos proprios arts. 124 a
126 do Cadigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu ambito
de incidéncia a interrupgéo voluntéria da gestagdo efetivada no primeiro trimestre. A
criminalizacdo, nessa hipétese, viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem
como o principio da proporcionalidade. 4. A criminaliza¢do é incompativel com os
seguintes direitos fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que
ndo pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestagdo indesejada; a autonomia
da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a
integridade fisica e psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu
psiquismo, os efeitos da gravidez; e a 2 igualdade da mulher, ja que homens nao
engravidam e, portanto, a equiparacdo plena de género depende de se respeitar a
vontade da mulher nessa matéria. 5. A tudo isto se acrescenta 0 impacto da
criminalizagio sobre as mulheres pobres. E que o tratamento como crime, dado pela
lei penal brasileira, impede que estas mulheres, que ndo tém acesso a médicos e
clinicas privadas, recorram ao sistema publico de salde para se submeterem aos
procedimentos cabiveis. Como consequéncia, multiplicam-se o0s casos de
automutilagdo, lesbes graves e ébitos. 6. A tipificacdo penal viola, também, o
principio da proporcionalidade por motivos que se cumulam: (i) ela constitui medida
de duvidosa adequacdo para proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do
nascituro), por ndo produzir impacto relevante sobre o nimero de abortos praticados
no pais, apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) é possivel que o
Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e menos lesivos do que
a criminalizacdo, tais como educagdo sexual, distribuicdo de contraceptivos e
amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em condi¢des adversas; (iii)
a medida é desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas
de saude puablica e mortes) superiores aos seus beneficios. 7. Anote-se, por
derradeiro, que praticamente nenhum pais democratico e desenvolvido do mundo
trata a interrupgdo da gestacdo durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos
Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franga, Italia, Espanha, Portugal,
Holanda e Australia.

Ao que parece, o STF vem alargando as perspectivas de entendimento do aborto,

deixando de lado a perspectiva sacral que, ainda permeia a discussao do tema no Brasil.

8 CONCLUSAO

Uma leitura socioldgica e juridica atual, com base nos apontamentos realizados

acima, permite inferir que a vida € muito mais que simples fenémeno biologico, mas antes,

uma decisdo personalissima da gestante.

O planejamento familiar é verdadeiro pilar do estado democréatico, e deve ser
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interpretado como possibilidade ampla de conformacdo da familia, antes, durante e apds a
gestacéo.

Gravidez de curso forcado ndo €, em absoluto, sinbnimo de preservacdo da vida, e
constitui severo desrespeito a logica do planejamento familiar.

A legislacéo brasileira sobre aborto ndo acompanhou a evolucdo interpretativa do
texto constitucional, cabendo ao STF promover releituras, com o objetivo de afastar a inércia
legislativa sobre o tema.

O aborto como forma de controle de natalidade € tematica, que devera ser enfrentada
sob uma perspectiva humanitéria.

A conclusdo que daqui se extrai € que, a sociedade e o Estado devem em conjunto,
colaborar para que a decisdo da gestante de seguir com uma gravidez ndo seja induzida,

forcada por argumentos sacrais ou de ordem utilitarista.
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