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RESUMO: O presente artigo defende a legitimidade do STF para descriminalizar o aborto
consentido até o primeiro trimestre da gestacdo. Mediante andlise documental e revisdo
bibliografica, demonstra-se que a democracia, para além do critério majoritario, exige o respeito
aos direitos fundamentais, ndo obstante contra maiorias. A tutela desses direitos incumbe ao
Tribunal Constitucional, o qual, ao empregar razfes publicas de forma racional, representa
argumentativamente a sociedade. Porque o aborto consentido caracteriza um direito fundamental
da mulher, decorrente da sua dignidade, o Tribunal Constitucional deve tutela-lo, o que resulta na
inconstitucionalidade da legislacdo penal que incrimina o aborto, desde que realizado no primeiro
trimestre da gestacao.

Palavras-chave: Descriminalizacdo do aborto. Democracia. Direito fundamental da mulher.
Dignidade. Tribunal Constitucional.

ABSTRACT: This article defends STF's legitimacy to decriminalize consent abortion no later than
the first trimester of pregnancy. Through documentary analysis and literature review, it becomes
clear that democracy, beyond the majority rule, demands respect for the fundamental rights, despite
against majorities. The protection of these rights rests with the Constitutional Court, which, by
expressing public reasons rationally, represents society argumentatively. Because consent abortion
characterizes women's fundamental right due to their dignity, the Constitutional Court must protect
it, which results in the unconstitutionality of the legal provision that incriminates abortion, upon
condition that it is performed in the first trimester of pregnancy.
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INTRODUCAO

Atualmente, a exce¢do dos casos em que o Codigo Penal (CP) autoriza o aborto (art. 128,
I, aborto necessario; e art. 128, Il, aborto ético, humanitario ou sentimental), os quais ndo serdo
estudados neste artigo, a interrupcdo da gravidez pode ocorrer em duas hipéteses. A primeira
respeita a anencefalia, em funcdo da qual, devido a ma formacdo do tubo neural (que integra o
sistema nervoso do embrido), “o feto ndo sobrevive sendo poucas horas de vida, pois todo o sistema
nervoso central fica exposto ¢ malformado” (TERRUEL, 2017). A segunda hipotese atina ao aborto
realizado unicamente em funcao da vontade da mulher (doravante denominado aborto consentido),
a despeito da viabilidade do feto.

A interrupcdo da gravidez, em qualquer uma dessas duas hipoteses, caracteriza um
verdadeiro hard case, pois cuida de situagdo para a qual “ndo ha formulagdo simples e objetiva a
ser colhida no ordenamento, sendo necessaria a atuagdo subjetiva do intérprete e a realizacdo de
escolhas, com eventual emprego de discricionariedade” (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 25-
26). Segundo Barroso (2015, p. 347-348), trés situacGes geram os casos dificeis: ambiguidade da
linguagem, quando o ordenamento juridico se vale de conceitos juridicos indeterminados, clausulas
abertas e vocébulos plurissignificativos; colisdo de direitos fundamentais, como no classico
exemplo da liberdade de imprensa/informacao e o direito a privacidade/intimidade; e desacordos
morais razoaveis, porque, no “mundo contemporaneo, nas sociedades plurais e complexas em que
nos vivemos, pessoas esclarecidas e bem intencionadas pensam de maneira diferente acerca de
temas moralmente controvertidos”, dos quais o aborto consentido ¢ exemplo palpitante.

Ademais, as divergéncias sobre a possibilidade do aborto, segundo Sarmento (2005, 43),
“sdo profundas e ndo se circunscrevem aos argumentos juridicos, morais ou de saude publica,
envolvendo também crengas religiosas”.

No Brasil, a questéo relativa ao aborto, nas duas hipdteses antes referidas — feto anencéfalo
e consentimento da mulher —, j& esteve na pauta do Supremo Tribunal Federal (STF). Em 2004, no
Habeas-Corpus® (HC) n. 84.025/RJ, ndo houve decisio de mérito quanto a autorizagio para a
realizacdo de aborto eugénico diante do nascimento da crianga, que viveu por apenas sete minutos,
0 que provocou a perda do objeto (auséncia do interesse de agir) na acdo mandamental. Em 2012,

! Sobre a forma habeas-cérpus, Kaspary ensina: “Habeas-corpus é a forma logica e completamente aportuguesada:
com hifen, para indicar a unidade semantica do termo (a semelhanca de pena-base, dias-multa, queixa-crime, etc.);
com acento grafico em habeas, por ser paroxitona terminada em ditongo crescente (& semelhanca de pancreas, varzea,
area, etc.); e também com acento grafico em corpus, por ser paroxitona terminada em us (& semelhancga de virus, himus,
Veénus, etc.). Compare-se 0 termo com outros latinismos aportuguesados, tais como mapa-mundi, vade-mécum, pro-
forma, fac-simile, etc.” (KASPARY, 2005, p. 115-116).
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na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 54, o STF declarou, de forma
abstrata, a “inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcao da gravidez de feto
anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Codigo Penal
brasileiro”. Mediante verdadeira ponderacdo envolvendo a dignidade, a liberdade, a
autodeterminacéo, a saude, os direitos sexuais e reprodutivos da mulher e a vida do feto anencéfalo,
foi reconhecida a prevaléncia dos direitos da mulher. Essa deciséo tornou atipico o aborto realizado
no caso de anencefalia. Dados os efeitos erga omnes e a irrecorribilidade da decisdo da ADPF, a
questdo ndo comporta mais discusséo, razao por que ndo sera analisada neste trabalho.

Todavia, no atinente ao aborto consentido, a questéo ainda ndo tem definicdo, motivo que
justifica o presente estudo. O caminho nessa direcéo foi marcado, além da ADPF n. 54, pela A¢édo
Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n. 3.510/DF, ajuizada contra o art. 5° da Lei n. 11.105/2005
(Lei de Biosseguranca), que, em 2008, foi julgada improcedente pelo STF. Este, por maioria,
reconheceu a constitucionalidade do uso de células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas
para fins terapéuticos. Sustentando um constitucionalismo fraternal, decidiu-se que “as pesquisas
com células-tronco ndo caracterizam aborto”. Relevante ainda foi o reconhecimento de que a
Constituigdo Federal (CF) “nao dispde sobre o inicio da vida humana ou o preciso instante em que
ela comega”.

Mais recentemente, em 2016, no HC n. 124.306/RJ, concedeu-se, por maioria, a ordem
no sentido da revogacao da prisdo preventiva dos pacientes, aos quais havia sido imputada a pratica
do crime de provocar aborto com o consentimento da gestante (art. 126 do CP), em razdo do
reconhecimento da “inconstitucionalidade da incidéncia do tipo penal do aborto no caso de
interrupgao voluntaria da gestdo no primeiro trimestre”. Na sua argumentacao, o Ministro Redator
do respectivo acérddo, Luis Roberto Barroso, obtemperou que a criminalizacdo do aborto até o
terceiro trimestre violaria direitos fundamentais da mulher — direitos sexuais e reprodutivos,
autonomia, integridade fisica e psiquica e igualdade — bem como a proporcionalidade. N&o
obstante, a deciséo decorrente do HC n. 124.306/RJ né&o teve o cond&o de declarar, abstratamente,
a inconstitucionalidade (rectius: ndo recep¢do)? do aborto praticado até o terceiro més de gestac&o,
tendo em vista que o controle de constitucionalidade realizado no julgado foi meramente incidental.

Eis que, no presente ano (2017), foi ajuizada a ADPF 442, pela qual a parte autora postulou
que, “com eficicia geral e efeito vinculante, esta Suprema Corte declare a ndo recepg¢ao parcial dos
art. 124 e 126 do Cddigo Penal, para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupcéo da gestacao
induzida e voluntaria realizada nas primeiras 12 semanas”. A argumentagdo da respectiva peticao
inicial, basicamente, sustenta que a criminalizacdo do aborto, no primeiro trimestre da gestacao,
viola diversos direitos fundamentais da mulher.

E este, portanto, 0 problema que o presente artigo debelara: é legitima a intervencéo
judicial do STF para descriminalizar o aborto consentido até o terceiro més de gestacdo pelo STF?
A resposta, positiva, sera elucidada por duas hipbteses. A primeira sustenta que o respeito aos
direitos fundamentais é caracteristica da democracia, sendo funcdo do Tribunal Constitucional
defendé-los, mesmo que contrarie maiorias circunstanciais. O reconhecimento da Corte
Constitucional como defensora da democracia € circunstancia que implica o ativismo judicial, que
constitui a ideia de uma “participacdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes” (BARROSO, 2015, p. 441-442). O ativismo judicial, por sua vez, implica a
constitucionalizacao do Direito, que “envolve a idéia de que todos os institutos juridicos devem ser
objeto de releitura a partir dos valores constitucionais” (SARMENTO, 2005, p. 60).

2Em 1992, o0 STF ja decidia que a legislacdo anterior a Constituicdo, quando incompativel com esta, ndo era declara
inconstitucional, mas era considerada revogada: “Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em relagéo a Constituicéo
superveniente; nem o legislador poderia infringir Constituicdo futura. A Constituicdo sobrevinda néo torna
inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as” (STF, Tribunal Pleno, ADI n. 2, Rel. Paulo Brossard,
J. em 06/02/1992, DJ 21-11-1997).
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A segunda hipotese argumenta que, na colisdo existente entre a dignidade da mulher, que
engloba a sua autonomia e a igualdade, e o direito a vida do feto, aquela prevalece até o terceiro
més de gestacdo, o que torna proporcional a realizacdo do aborto consentido. A essa solucdo se
chega por intermédio da proporcionalidade, com o cotejo das suas duas modalidades: proibigdo do
excesso e proibicdo da protecdo deficiente, levando em conta argumentos pragmaticos que
corroboram a inefetividade da criminalizagéo para o fim almejado.

A metodologia empregada no presente trabalho consistird na analise documental,
principalmente do sistema normativo nacional e de alguns outros paises, e na reviséo bibliografica.

1 A TENDENCIA PELA DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO NO PLANO
INTERNACIONAL

Na Alemanha, apds a sua reunificacdo, foi questionada a constitucionalidade (BverGE 88,
203)® da legislacdo que disciplinava penalmente o aborto. Fundamentou-se que ndo havia
necessidade de que o direito penal fosse o mecanismo primario de protecdo legal. Em 1995, entéo,
segundo Sarmento (2005, p. 53-54), a legislacdo recém editada para se adequar a essa decisao
descriminalizara o aborto ocorrido nas primeiras 12 semanas de gestacdo, sendo previamente
necessario, para tanto, que a mulher recorresse a um programa de aconselhamento. Na Franca, em
2001, o Conselho Constitucional reconheceu a constitucionalidade da Lei n. 2001-558, que autoriza
0 aborto consentido nas primeiras 12 semanas de gestacao, tornando facultativo o aconselhamento
prévio.* Nos Estados Unidos, o precedente mais conhecido sobre o aborto é Roe vs. Wade, no qual
a Suprema Corte, em 1973, ao declarar inconstitucional a legislacdo do Estado do Texas que
criminalizava o aborto, permitiu a interrupc¢éo voluntaria da gravidez nos dois primeiros trimestres
da gravidez.> No Canada, em 1989, no caso Mongentaler, Smoling and Scott vs The Queen®, a
Suprema Corte igualmente reconheceu que as mulheres tém o direito ao aborto. Na Italia, a Corte
Constitucional, por intermédio da Sentenca n. 108 de 7 de maio de 1981, reconheceu a validade da
Lei n. 194, de 22 de maio de 1978, especialmente do seu artigo 4°, que autoriza a realizacdo do
aborto em funcdo das condicdes econdmica, social ou familiar da mulher.” Em Portugal, no ano de
2010, por intermédio do Acord&o n. 75/20108, o Tribunal Constitucional de Portugal reconheceu a
constitucionalidade do art. 142, 1, e, do Codigo Penal Portugués, que torna licita a interrupcéo da
gravidez efetuada por médico, em estabelecimento oficial de saude, quando “for realizada, por
op¢ao da mulher, nas primeiras 10 semanas de gravidez”.

Ademais, José Torres (2012, p. 41), que fez ampla pesquisa em paises europeus, apresenta,
entre outras, as seguintes conclusdes: a) aborto permitido a pedido da mulher, com algum tempo
determinado de gestacdo (de 90 dias a 24 semanas): Reino Unido, Holanda, Suécia, Roménia,
Dinamarca, Letonia, Republica Checa, Eslovaquia, Grécia, Hungria, Bélgica, Bulgéria, Franca,
Alemanha, Lituania, Esténia, Portugal, Eslovénia, Austria e Italia; b) aborto permitido por razdes
socioecondmicas, com algum tempo determinado de gestacdo: Holanda, Finlandia, Italia, Franca e
Luxemburgo.

Essa analise sumaria do plano internacional demonstra que, independentemente da
religido professada pelos cidadaos e de o sistema juridico ser romano-germanico ou common law,
h& uma tendéncia na descriminalizacéo do aborto consentido. Essa tendéncia, enquanto prendncio
de uma crise no paradigma do aborto, provocard uma verdadeira revolugdo cientifica (KUHN,

3 Os principais trechos desta decisio estdo traduzidos em: MARTINS, 2005, p. 273-294.

4 Disponivel em: < http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank/download/2001446DCa2001446dc.pdf >. Acesso em: 7 jul. 2017.

5 Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/410/113/>. Acesso em: 7 jul. 2017.

6 Disponivel em: <https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-
csc/en/item/288/index.do?r=AAAAAQALbWIYZ2VudGFsZXIB>. Acesso em: 16 jun. 2017.

" Disponivel em: <http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do#>. Acesso em: 7 jul. 2017.

8 Disponivel em: < http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100075.html>. Acesso em: 7 jul. 2017.
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1998) em torno do tema, a ponto de, no futuro, ndo haver sentido quanto a discussdo sobre a
descriminalizacdo do aborto consentido.

2 O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ENQUANTO GARANTE DA DEMOCRACIA

A democracia ndo consiste apenas na observancia do aspecto majoritério; ela também
exige o respeito aos direitos fundamentais, mesmo que contrarie eventuais maiorias circunstanciais
as quais tentam, por intermédio da legislacdo (produto da democracia, por exceléncia), consolidar
valores particulares seus. Assim, eventuais maiorias podem ser antidemocraticas.

Por conseguinte, a tutela dos direitos fundamentais 0s quais estdo previstos na
Constituicdo, com destaque para a abertura prevista no art. 5°, 8 2°, da CF, implica a protecao da
prépria democracia, pois esta também é composta por aqueles.

Enquanto guardido da Constituicdo, a defesa desta contra qualquer forma de violacéo é
funcdo do Tribunal Constitucional, cuja decisdo é dada em tom definitivo, ndo sujeita a revisao
posterior, tirante a hipotese de a Corte ser novamente provocada por quem de direito (principio da
inércia da jurisdicdo — Ne procedat judex ex officio)®.

No Brasil, em sua relacdo com a democracia, observa-se que o STF, quando exerce 0
controle de constitucionalidade (art. 102, I, a, da CF), atua como verdadeiro Tribunal
Constitucional, que ostenta natureza politica.’® Concomitantemente, o STF é 6rgdo do Poder
Judiciario (art. 92, I, da CF), ao exercer a funcdo jurisdicional propriamente dita, ou seja,
julgamento de recursos e a¢Ges originarias.

Na defesa da Constituicdo, a atuacdo do STF pode ser contramajoritaria e representativa,
conforme se vera abaixo.

2.1 A tensdo entre o aspecto majoritario e a constituicéo

Enquanto o constitucionalismo representa, fundamentalmente, a limitacdo do poder do
Estado, a democracia traduz-se, em primeira anélise, na soberania popular e no governo da maioria.
Entre esses dois institutos, podem surgir pontos de tenséo, quando a vontade da maioria ndo pode
prevalecer em relacdo a determinados contetdos formais ou materiais impostos pela Constituicao.
“Em principio, cabe a jurisdi¢do constitucional efetuar esse controle e garantir que a deliberacdo
majoritaria observe o procedimento prescrito e ndo vulnere 0s consensos minimos estabelecidos na
Constituicao” (BARROSO, 2015a, p. 113).

2.1.1 O ativismo judicial e o carater contramajoritario

O ativismo judicial é caracterizado por uma participacdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacao dos valores e fins albergados pela constituicdo, com maior interferéncia
em espacos normalmente ocupados pelos poderes Legislativo e Executivo. E uma atitude que
busca expandir o escopo e alcance das normas constitucionais ao aplica-las, em oposicéo ao que se
denomina autocontencdo judicial, que significa uma retragdo por parte do Judiciario com intuito
de reduzir sua intromissdo nos demais Poderes. A autocontencdo implica posturas como: evitar
aplicar a Constituicdo fora de seu &mbito de incidéncia expressa, esperando um pronunciamento
do Legislativo; utilizar critérios rigidos e conservadores ao analisar a constitucionalidade das
normas; e abster-se de intervir na definicdo de politicas publicas (BARROSO, 2015a, p. 442-443).
Ja o ativismo implica posturas opostas: aplicar diretamente a Constituicdo a situacdes nao

% Sobre o principio da inércia da jurisdi¢éo, conferir: PORTANOVA, 1997, p. 69-72.

10 A proposito, Saldanha Souza Jr. (2002, p. 103-128) é enfatico ao destacar a natureza de poder politico do Tribunal
Constitucional, o qual deve ser divorciado do Poder Judiciario, sobretudo quando disserta sobre a teoria da
hexaparticdo dos poderes.
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expressamente descritas em seu texto, com ou sem manifestacdo do Legislativo; utilizar critérios
menos rigorosos para a declaragdo de inconstitucionalidade de normas; e a impor condutas ou
abstenc@es aos outros Poderes, especialmente em materia de politicas publicas (BARROSO, 2009,
p. 22).

O ativismo judicial estd intrinsecamente relacionado ao Neoconstitucionalismo,
movimento que, em apertada sintese e apesar da pluralidade de definicdes!!, possui como
caracteristicas centrais: a valorizacdo de principios; uso de métodos mais abertos e flexiveis na
hermenéutica juridica, como a ponderagéo e abertura da argumentacdo juridica & Moral; defesa da
constitucionalizacdo do Direito, com irradiacéo dos valores constitucionais a todos 0s seus ramos;
e a elevacdo do Judiciario a um papel de destaque na agenda de implementacdo desses valores
(SARMENTO, 2009, p. 129).

Ao declarar a inconstitucionalidade de um ato normativo ou impor condutas ou abstencfes
aos demais Poderes, intervindo em politicas publicas, o Tribunal Constitucional, que é integrado
por membros nao eleitos, ou seja, ndo escolhidos pelo processo democratico, termina por contrariar
a vontade majoritaria, representada pelos legisladores que editaram a lei contréaria a Constituicao
ou pelo Chefe do Poder Executivo, responsavel, em Gltima andlise, pela efetivacdo das politicas
publicas. Aqui exsurge o carater contramajoritario do Tribunal Constitucional.

Criticos do ativismo constitucional e do Neoconstitucionalismo baseiam-se no caréater
contramajoritario para proclamar a reducéo da legitimidade do Judiciario para intervir em assuntos
afeitos aos demais poderes. Diz-se que a perspectiva neoconstitucional, ao defender que relagdes
intersubjetivas devem ser mediadas por valores e principios constitucionais, 0s quais exigem
consideracGes morais para sua compreensdo, se mostra inadequada porquanto desconsidera a
existéncia de desacordos morais na sociedade plural e a dignidade intrinseca da legislacdo.*? A
consequéncia seria “diminuir a certeza juridica e aumentar a margem de discricionariedade dos
agentes publicos”, além de “transferir as Cortes, em detrimento da politica majoritaria, a funcao de
decidir sobre as principais questdes coletivas” (GALVAO, 2014, p. 293).

Todavia, é possivel analisar o carater contramajoritario sob outra dptica. Apos a Segunda
Guerra Mundial, época em que se assistiu ao cometimento de atrocidades por governos legitimados
pelas urnas, ou seja, com o acumpliciamento das maiorias politicas, como no caso do nazismo, as
novas constituicdes tenderam a fortalecer a jurisdigdo constitucional (SARMENTO, 2009. p. 117),
no intuito de defender dois fundamentos principais: a protecdo dos direitos fundamentais, que
correspondem ao minimo ético e a reserva de justica de uma comunidade politica, insuscetiveis de
serem atropelados por deliberacdo da politica majoritaria; e a protecdo das regras do jogo
democratico e dos canais de participacdo politica de todos, inclusive da maioria derrotada
(BARROSO, 2015b, p. 19-21).

Para Dahl (1957, p. 279-295), dizer que a eleicdo de um membro do Poder Legislativo
daria a ele legitimidade em todas as propostas ou votacdes legislativas, no sentido de uma
correspondéncia entre sua vontade e a vontade de seu eleitor, ou seja, que haveria equivaléncia
entre uma “maioria nacional” e uma “maioria legislativa”, em cada diferente matéria, ¢ algo
questionavel, vide o exemplo, j& mencionado, do nazismo. Isso leva a conclusdao de que uma

1A divulgagdo da obra “Neoconstitucionalismo(s)”, de Miguel Carbonell, foi essencial para um estudo mais
aprofundado do neoconstitucionalismo. Todavia, neoconstitucionalismo ndo constitui um conceito terminado ou
univoco, o que o préprio titulo da obra, no plural, evidencia. Na introducdo desse livro, Carbonell frisa: “N&o se trata,
como se acaba de apontar, de um modelo consolidado, e talvez nem sequer podera estabilizar-se em prazo curto, pois
contém em seu interior uma série de equilibrios que dificilmente podem chegar a conviver sem problemas” (traducao
nossa) (CARBONELL, 2003, p. 11).

12 “BEm uma democracia saudavel, em razio da persisténcia dos desacordos morais e politicos, a legislacio merece o
respeito por parte dos magistrados, que devem ser muito cautelosos ao declarar a inconstitucionalidade de um ato, pois
se estara confrontando, de um lado, a dignidade do contetido da decisdo e, do outro a dignidade do ato legislativo e das
pessoas que o utilizaram como compromisso valido na conducédo de suas vidas, confiando na sua execugdo por parte
do Estado” (GALVAO, 2014, p. 270).

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 24 | n. 9| p.197-221 | Set./Dez. 2019



Revista de Direito Brasileira

decisdo judicial que infirme um ato do Legislativo sera invariavelmente contrarrepresentativa, mas
ndo necessariamente contramajoritaria (BARROSO, 2015b, p. 19-21).

Além disso, Dahl afirma que a visdo dominante na Corte Constitucional nunca (ou quase
nunca) fica desalinhada com a viséo dos legisladores por muito tempo, portanto € irrealista pensar
que a posicao contramajoritaria defendida pela corte seria, de fato, contraria a maioria nacional ou
a maioria legislativa de forma duradoura. Em suma, a Corte Constitucional atua, na maior parte do
tempo, de forma majoritaria, nem que seja adiantando uma posi¢cdo majoritaria que ainda sera
formada sobre determinado tema. N&o fosse assim, sua atuacdo seria anbémala em uma
democracia.’®* Uma vez que ndo possui nem a “chave do cofre” nem a “espada”* e que sua
legitimidade se d& por argumentos (como sera visto adiante), o Tribunal acumula capital politico
atuando em consonancia com a maioria. Esse capital sera usado nas decisGes contramajoritarias
protetivas de direitos fundamentais e do processo democratico.

Além desses argumentos, ha o fundamento normativo para uma atuacao contramajoritaria,
que é a simples atribuicdo, pela Constituicdo Federal, ao Supremo Tribunal Federal, no caso
brasileiro, do papel de intérprete final da Constituicdo (BARROSO, 2009, p. 25).

E importante ressaltar que, quando no for o caso de protecdo a direitos fundamentais ou
das regras do jogo democratico, o Judiciario devera acatar escolhas legitimas feitas pelo legislador,
ser deferente para com o exercicio razodvel de discricionariedade técnica pelo administrador e
disseminar uma cultura de respeito aos precedentes, contribuindo, assim, para a integridade,
seguranca juridica, isonomia e eficiéncia do sistema (BARROSO, 2009, p. 21). Ou seja, como regra
geral, a decisdo politica deve ser tomada por agentes eleitos, tendo o0 os poderes Executivo e
Legislativo uma preferéncia para tratar de matérias do interesse do Estado e da sociedade.

Em relacdo ao caso do aborto, existe um espaco proprio para que o legislador, como
representante do povo, numa democracia, decida sobre essa questdo controvertida. Mas esse espaco
ndo é infinito. Estd emoldurado pela Constituicdo, notadamente pelos direitos fundamentais por
esta garantidos. “Portanto, em que pese o reconhecimento de uma esfera de liberdade de
confirmacdo do legislador na regulamentacdo da matéria, existem limites constitucionais que
devem ser observados” (SARMENTO, 2005, p. 61).

Por fim, quando o Judiciario atua de forma contramajoritaria, termina por representar,
argumentativamente, a sociedade ou parte dela. Essa € a outra faceta da democracia, que se passa
a estudar.

2.1.2 A representacdo exercida pelo Tribunal Constitucional pela legitimidade argumentativa

A democracia, para além do principio majoritario e do respeito aos direitos fundamentais,
também consiste na representacdo da sociedade exercida pelo Tribunal Constitucional. Segundo
Alexy (2015a), o Tribunal Constitucional, mediante a sua argumentacdo, que envolve um processo
racional, representa 0 povo, circunstancia que caracteriza um constitucionalismo discursivo ou
democratico.

Nessa linha, a democracia pode ser concebida como um procedimento de deciséo, que
ocorre pela maioria deliberativa composta pelos parlamentares. Aqui, ocorre a representacao
politica do povo pelo seu parlamento, segundo o principio da maioria. Concomitantemente, a
democracia pode também ser concebida como um procedimento de argumentag&o, pois, quando o
Poder Judiciario decide, representa o povo. Nesse ponto, ocorre a representacdo argumentativa do
povo pelo Tribunal Constitucional (ALEXY, 2015a, p. 53-54).

130 autor refere-se a Corte norte-americana, mas o pensamento pode ser estendido para a realidade brasileira, tendo
em vista que o Supremo Tribunal Federal, além de 6rgdo jurisdicional tipico, ao julgar recursos interpostos contra
tribunais inferiores, é tribunal constitucional, ao exercer o controle de constitucionalidade (DAHL, 1957).

14 Em alus&o ao Poder Judiciario ndo controlar o orgamento publico ou as forcas armadas.
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Com efeito, a representagédo do povo por um tribunal constitucional somente pode ser
argumentativa (ALEXY, 2015a, p. 11). Isso porque a legitimidade politica — rememora-se que 0
Tribunal Constitucional é 6rgdo politico — advém tanto da representacdo popular pelas eleicdes,
que autoriza os parlamentares a tomarem decisdes em nome do povo, quanto pela argumentagéo,
situacdo que confere poder ao Tribunal Constitucional para decidir também em nome do povo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no seu artigo 1°, diz que “[tJodo poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo”. Em leitura propria do constitucionalismo discursivo, observa-se que esse art. 1° no
exclui outras formas de exercicio do poder pelo povo que as referidas por ele: “por meio de
representantes eleitos” ou na forma direta. Essa conclusdo ¢ clara e decorre da triparticdo dos
poderes: se 0 poder é tripartido (Executivo, Legislativo e Judiciario), todos os aspectos do poder
emanam do povo e devem ser por este exercidos. O Poder Legislativo é exercido pelo povo
mediante a sua representacdo pelos parlamentares, que séo eleitos (democracia representativa); o
poder de administrar a coisa publica é exercido pelo povo mediante a sua representacdo pelos
chefes do Poder Executivo nos ambitos municipal, estadual e federal, que também séo eleitos; ja o
poder de julgar é exercido pelo povo mediante a sua representacdo argumentativa realizada pelos
magistrados — 0s quais, em sua maioria, sao investidos na sua funcao pelo critério publico e objetivo
do concurso de provas e titulos — ao decidirem, motivadamente (art. 93, IX, da CF), os processos
judiciais.

Disso resulta que, quando o Tribunal Constitucional decide, o faz em nome do povo, o
qual é representado argumentativamente. Assim, no momento em que o STF declara uma lei
inconstitucional, por exemplo, é como se o proprio povo dissesse ao Parlamento que a lei editada
por este ndo tem validade por contrariar os interesses do povo ou por ofender os direitos
fundamentais. Percebe-se, assim, que essa decisdo, longe de ferir a democracia, a aperfeicoa e a
reforca.

2.2 A fundamentacéo das decisdes pelo tribunal constitucional

Ao julgar os processos que a si sdo distribuidos, o Tribunal Constitucional deve empregar,
como verificado, argumentos que tenham o cond&o de representar a sociedade. Para tanto, a sua
argumentacao deve ser objetiva e racional.

De outro lado, o Tribunal Constitucional precisa atentar para as consequéncias que
a sua decisdo causarad na vida social. Esta circunstancia é que caracteriza, fundamentalmente, o
Tribunal Constitucional como um érgdo politico: como ele integra a sociedade, ele deve preocupar-
se com 0s impactos que as suas decisdes causardo na vida de todos.

2.2.1 A objetividade e a racionalidade dos argumentos adotados pelo Tribunal Constitucional

Em um regime democratico, todas as pessoas devem ser consideradas e tratadas como
iguais. Logo, o0 agente investido em qualquer funcéo publica, ao decidir sobre a coisa publica, deve
fazé-lo em termos claros que permitam a compreensdo da motivacao pertinente por parte de todas
as pessoas. Os argumentos empregados devem ser pautados por motivos objetivos; ndo podem
derivar de subjetivismos ou particularidades do administrador publico. Se este fundamenta uma
deciséo sua com base em particularidades, ele ndo trata como iguais os administrados que deverao
cumprir essa decisao.

Nesse diapasdo, John Rawls (2011, p. 256) desenvolveu o conceito da razédo publica,
segundo o qual:

Como pessoas razoaveis e racionais e sabendo-se que professam uma diversidade
de doutrinas religiosas e filosoficas, os cidaddos devem se dispor a explicar as
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bases de suas a¢Bes uns aos outros em termos que cada qual possa razoavelmente
esperar que os demais julguem consistentes com sua liberdade e igualdade.
Procurar satisfazer essa condicdo € uma das tarefas que esse ideal de politica
democratica exige de nds.

Sinteticamente, a concepcdo politica de justica, num contexto de democracia liberal,
proporciona uma “base publica de justificagdo” (RAWLS, 2011, p. 265).

A rigor, a compreensao dos motivos adotados pela figura publica passa pela possibilidade
de o destinatario questiona-los, e isso apenas pode ser feito se os motivos tiverem uma base
objetiva. Ao dispor de meios para questionar os motivos de determinada decisdo publica, o
destinatario desta atua com liberdade, razdo pela qual € tratado como igual. Por essa razdo, Rawls
sustenta que o contetdo da razdo publica também “preconiza medidas para assegurar que todos 0s
cidadaos tenham os meios polivalentes que Ihes possibilitem fazer uso efetivo de sua liberdade e
oportunidade fundamentais” (sem grifos no original) (RAWLS, 2011, p. 263).

No caso especifico do aborto, o Estado ndo se pode guiar por motivos religiosos para
decidir a respeito, porque, segundo o principio da laicidade do Estado (art. 19, I, CF), é seu dever
garantir a liberdade do exercicio de qualquer crenca religiosa, inclusive o direito de ndo ter crenca,
a exemplo do ateismo. Esse principio impede que argumentos de ordem religiosa, ou de fé, por
respeitarem a questdo privada, sejam levados em consideracdo para a decisdo sobre o aborto.
Segundo Sarmento, “[i]mposi¢des que se baseiem ndo em razdes publicas, mas em compreensdes
religiosas, ideoldgicas ou cosmovisivas particulares de um grupo social, ainda que hegeménico,
jamais conquistardao a necessaria legitimidade de uma sociedade pluralista” (SARMENTO, 2005,
p. 62).

A prop0ésito, Barroso sintetiza bem a razdo publica de Rawls: “a razdo pablica é um tipo
de argumentacdo que se vale de elementos racionais que podem ser compartilhados pelo conjunto
de cidadaos livres e iguais, independentemente de serem catdlicos, socialistas ou feministas”
(BARROSO, 2015, p. 122).

O Poder Judiciario é um caso palpitante de razdo publica. Enquanto o parlamentar pode
votar uma lei por motivos particulares, até egoisticos, 0 magistrado ndo pode. No Brasil, 0
magistrado é obrigado a motivar a sua decisao (art. 93, 1X, da CF). Essa motivacdo deve passar,
necessariamente, por fundamentos racionais. E por essa razao que magistrado nenhum que venha
a manter a criminalizacdo do aborto invocard como argumento o fato de ele ser catélico, por
exemplo. Pela mesma razdo, nenhum magistrado pode fundamentar uma decisdo em uma
interpretacdo absolutamente particular da sua parte, sob pena de incorrer em solipsismo judicial,
que denota o uso do Direito, pelo magistrado, para sustentar convic¢des pessoais suas, ao arrepio
do contraditdrio efetivo, o que é incompativel com o Estado Democratico de Direito, como anota
Lénio Streck (2014). Na mesma linha, consoante Avila (2009, p. 9-10), a decisdo do magistrado
com base, apenas, na sua conviccao pessoal elimina o carater heterolimitador do direito, ndo
permitindo que os jurisdicionados possam reger as suas condutas segundo a lei justamente por ndo
conhecerem, previamente, 0 seu conteudo, ja que este somente é revelado posteriormente a
interpretagcdo do magistrado.

A motivagdo em termos racionais do Poder Judiciario é mais exigivel ainda no controle
de constitucionalidade, no qual o Tribunal Constitucional pode assumir uma postura
contramajoritaria, como ja visto acima. De fato, se o Judiciario ira contrariar o Legislativo, o qual
representa a populacdo, deve fazé-lo em termos absolutamente racionais. Rawls (2011, p. 276) é
percuciente, nesse ponto:

Ao aplicar a razdo publica, o tribunal age para evitar que a lei seja erodida pela
legislacdo de maiorias transitorias ou, o que é mais provavel, que corresponda a
interesses estreitos, organizados e muitos bem posicionados para fazer valer seus
pontos de vista. Se o tribunal assume esse papel e o cumpre de forma efetiva, é
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incorreto afirmar que isso é claramente antidemocratico. E de fato um papel
antimajoritario no que se refere a lei ordinaria, pois um tribunal com prerrogativas
de revisdo judicial pode declarar tal lei inconstitucional. N&o obstante, a
autoridade mais alta investida no povo oferece sustentacdo ao exercicio desse
papel. O tribunal ndo € antimajoritario em relacdo a lei mais elevada quando suas
decisbes estdo razoavelmente de acordo com a propria Constituicdo, com as
emendas que recebeu e com as interpretacdes feitas sobre ela que tenham sido
politicamente determinadas. (sem grifos no original)

Dai exsurge outra importancia da raz&o publica: o enfrentamento da ideologia sustentada
por uma maioria circunstancial que logra, mediante aprovacao de legislacdo, atender a interesses
particulares seus. Zizek ensina que a ideologia independe da veracidade do seu conteddo, pois o
que a caracteriza enquanto ideologia é a sua utilizacdo como forma de dominacéao. Esta-se dentro
do espaco ideoldgico propriamente dito no momento em que o conteldo — verdadeiro ou falso (se
verdadeiro, melhor para o efeito ideoldgico) — “é funcional com respeito a alguma relacdo de
dominagdo social (‘poder’, ‘explora¢do’) de maneira intrinsecamente ndo transparente: para ser
eficaz, a logica de legitimacdo da relagdo de dominacdo tem que permanecer oculta.” (ZIZEK,
1996, p. 13-14) Nesse sentido, a ideologia, que trabalha de forma oculta, equivale a um verdadeiro
poder simbolico, conforme sustentado por Bourdieu: “[...] o poder simbolico ¢, com efeito, esse
poder invisivel o qual sé pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que ndo querem saber
que lhe estdo sujeitos ou mesmo que o exercem” (BOURDIEU, 1989, p. 7-8).

A criminalizagdo do aborto pelo Cddigo Penal, que data de 1940, reflete a sociedade
machista e preconceituosa dessa época, que ignorou a autonomia da mulher, a sua liberdade
sexual e os seus direitos reprodutivos. Esse contexto representa uma ideologia que desvaloriza a
mulher, relegando-a a funcdo meramente reprodutiva. E tal ideologia persiste, de forma oculta, até
os dias atuais, havendo inclusive mulheres que se posicionam contrariamente a realiza¢do do aborto
consentido. Portanto, ao descriminalizar o aborto consentido, o STF, utilizando-se de razdes
publicas, podera elidir essa ideologia discriminatoria.

Né&o obstante, Rawls (2011, p. 284, 299) observa que a razdo publica apresenta um 6bice:
muitas vezes, admite mais de uma resposta razodvel a determinada questdo, em razdo da
pluralidade de doutrinas que caracteriza a cultura de uma democracia constitucional. A existéncia
de mais de uma doutrina é que da margem a existéncia de varias solucdes.

Como proceder se mais de uma resposta razoavel é possivel?

O proprio Kelsen, na sua Teoria Pura do Direito, reconheceu que “[t]odos os métodos de
interpretacdo conduzem sempre a um resultado apenas possivel, nunca a um resultado que seja o
unico correto” (KELSEN, 2009. p. 392). Exatamente por isso, Kelsen afirmava que o resultado de
uma interpretacéo era a fixacdo de uma moldura em cujo interior varias possibilidades coexistiam
para a aplicacdo do direito; o aplicador deveria, por um ato de vontade (funcédo voluntaria),
escolher a possibilidade que melhor lhe aprouvesse, razdo pela qual a escolha da solucéo correta
ndo seria um problema da teoria do Direito, mas um problema de politica do Direito (KELSEN,
2009, p. 390-394).

Para obviar esse subjetivismo do aplicador do direito, Perelman sugeriu a nova retérica.
N&o é apenas 0 merito do argumento que resultard na escolha de uma das respostas razoaveis
decorrentes da interpretagdo. Também influencia a qualidade da forma pela a qual o argumento é
apresentado ao auditorio. A nova retdrica busca “provocar ou aumentar a adesdo das mentes as
teses apresentadas a seu assentimento”. Essa defini¢do é completada por quatro observagdes: “a
retorica procura persuadir por meio do discurso”; a retorica € mais persuasiva quando ¢ conjugada
com a légica formal, quando as premissas de que ela parte sdo admitidas como verdadeiras; a
“adesdo a uma tese pode ter intensidade varidvel, algo essencial quando se trata nao de verdades,
mas de valores”; a no¢do de auditorio ¢ essencial, pois “um discurso s6 pode ser eficaz se ¢
adaptado ao auditorio que se quer persuadir ou convencer” (PERELMAN, 2004, p. 141-143).
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Um esclarecimento é imperioso, contudo. Ndo é apenas a qualidade da forma da
apresentacdo/exposicdo do argumento que conduzird a escolha da resposta, em tese, mais
adequada. Do contrario, far-se-ia um uso interesseiro da retorica como sugerido por Schopenhauer
(SCHOPENHAUER, 2001, p. 3.). Com efeito, a qualidade do discurso que é apresentado ao
auditdrio deve ser agregada ao mérito, em si, da questdo de fundo que comp&em o argumento.

Para evitar o simples subjetivismo do Tribunal Constitucional na escolha de uma das
solugdes que se mostram corretas, alem da nova retérica, desponta a racionalidade da
argumentacao empregada. Para Alexy, tendo em vista a existéncia de mais de uma solugéo possivel
para uma questdo juridica, prevalecera aguela solucdo que for apresentada da forma mais
racional.!® Diz Alexy (2015b, p. 43):

A racionalidade da fundamentacao exige que o0 percurso entre as disposi¢cdes de
direitos fundamentais e os juizos de dever-ser seja acessivel, na maior medida
possivel, a controles intersubjetivos. Isso, no entanto, pressupde clareza tanto
acerca da estrutura das normas de direitos fundamentais quanto acerca de todos
0s conceitos e formas argumentativas relevantes para a fundamentagdo no &mbito
dos direitos fundamentais.

A racionalidade da argumentacdo do Tribunal Constitucional, portanto, € cumprida
quando os participantes do processo judicial e a sociedade, como um todo, podem avaliar
intersubjetivamente o raciocinio adotado pelos magistrados. Para tanto, os conceitos empregados
na decisdo devem ser dotados de clareza.

Mais abaixo, quando a ponderacdo for analisada (item 4.2), perceber-se-a4 que a sua
estruturacdo permite que qualquer pessoa avalie o raciocinio adotado pelo magistrado que integra
a Corte Constitucional para tomar a sua deciséo, 0 que torna, assim, a sua fundamentacao racional.

No mais, conforme Alexy (2013, p. 187), exige-se dos integrantes do Tribunal
Constitucional o cumprimento das seguintes regras gerais, algumas relacionadas a légica formal,
para qualquer discurso préatico ser considerado racional: a) nenhum falante pode contradizer-se;®
b) todo falante s6 pode afirmar aquilo em que ele realmente acredita; ¢) “todo falante que aplique
um predicado F a um objeto A deve estar disposto a aplicar F também a qualquer objeto igual a A
em todos os aspectos relevantes”;!’ d) diferentes falantes ndo podem usar o0 mesmo conceito para
representar objetos diferentes.

2.2.2 Consequencialismo

O consequencialismo ou instrumentalismo é uma das caracteristicas ou aspectos do
pragmatismo juridico®®. A ele se somam o contextualismo, antifundacionismo.

O contextualismo aproxima o Direito da Antropologia, implicando em indissociabilidade
entre decisdo e contexto sociocultural. O fundamento das préaticas juridicas seriam as interacfes

15 Conforme andlise feita por Trivisonno, aqui se situa uma das principais diferencas entre Alexy e Dworkin, outro
renomado filésofo do Direito: “ao contrario do que ocorre em Dworkin, 0 modelo de Alexy néo afirma existir uma
solugdo unica para toda questdo juridica” (TRIVISSONO, 2014, p. 40).

16 Na légica formal, a regra sob analise diz respeito ao principio da ndo-contradigdo: um argumento verdadeiro ndo
pode ser verdadeiro ou falso ao mesmo tempo, sob 0 mesmo ponto de vista (POLTRONIERI, 2002. p. 15).

7 Na légica formal, a regra sob analise alude ao principio do dictum de omni: tudo o que é verdadeiro para um conjunto,
¢ verdadeiro, também, para um elemento desse conjunto (POLTRONIERI, 2002, p. 16).

18 Na l6gica formal, a regra sob analise alude ao principio do de identidade: “tanto o sujeito quanto o predicado denotam
a mesma coisa, ou seja: A é A”. Esse é um dos motivos pelos quais, alias, a linguagem técnica do Direito ndo deve ter
sinbnimos (POLTRONIERI, 2002, p. 16).

19 Richard Posner (2010) é um dos expoentes dessa corrente de pensamento. O juiz norteamericano opde a obediéncia
a precedentes e o classico positivismo juridico a uma orientagdo voltada ao futuro, levando em conta o contexto social
e econdmico, que melhor atenderia as expectativas da sociedade. Para uma visdo completa de seu pensamento.
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sociais (MONTEIRO, 2015), tendo a realidade concreta em que esta inserida a questdo a ser
decidida importancia destacada para a determinagéo da solucéo adequada. O antifundacionismo ou
antifundacionalismo preceitua que nao se busque, para justificar uma decisdo, um fundamento
ualtimo, de ordem moral (BARROSO, 2015a, p. 126-128). Seria a rejei¢do de um principio, ou de
um conjunto deles, como razdo para decidir. J& o consequencialismo, foco desse topico, é o estilo
de julgamento que “reflete sobre as consequéncias metajuridicas, indo além do processo e
adentrando no impacto social e econdmico de suas decisdes”. Nao € o caso de julgar fora da lei, e
sim dentro de uma margem de abertura que a propria lei confere. “Ao juiz, torna-se permitido
graduar as determinacg6es, considerando as peculiaridades do caso concreto e os efeitos sociais e
econdmicos da sentenca” e, dessa forma, decidir conforme as exigéncias do bem comum (PIROZI,
2008, p. 22). Trata-se faceta mais emblematica do pragmatismo judicial. Representa a énfase no
resultado préatico no momento de decidir, devendo o magistrado produzir a decisdo que traga as
melhores consequéncias para a sociedade (BARROSO, 2015a, p. 126-128).

Um viés de consequencialismo relacionado ao tema aqui tratado foi observado por Leda
Boechat na atuacdo da Corte de Warren: “[a] reivindicagdo da legalizacdo do aborto, muito
combatida sobretudo pelos catdlicos, e a do livre uso das pilulas anticoncepcionais [...] véo
encontrando seu caminho facilitado pela preocupacdo com a explosdo populacional e a limitacéo
da familia” (sem grifos no original) (RODRIGUES, 1991, p. 159).

O item 4.1 dedica-se a apresentacdo de argumentos consequencialistas relacionados ao
aborto.

3 O ABORTO ATE O TERCEIRO MES DE GESTACAO COMO DIREITO
FUNDAMENTAL DA MULHER QUE DEVE SER RESPEITADO PELA MAIORIA

Explica-se agora por que o aborto até o terceiro més de gestacdo constitui um direito
fundamental da mulher que deve ser respeitado por todos. Serdo empregados dois argumentos para
tanto. O primeiro embasa-se em uma fundamentacdo em ordem eminentemente préatica. O segundo,
por seu turno, versa sobre o emprego da proporcionalidade que, no conflito subjacente ao aborto
consentido, qual seja, entre a dignidade da mulher e o direito a vida do feto, privilegia aquele em
relacdo a este, desde que até o limite maximo do terceiro més de gestacao.

3.1 A fundamentagéo pragméatica da descriminalizacdo do aborto consentido

Seguindo a premissa antifundacionalista, nesse ponto néo se fardo consideracdes morais
ou principiolégicas, tratando-se apenas do contexto e das consequéncias da criminalizacdo do
aborto.

Iniciando pelo contextualismo, em 2016, a Pesquisa Nacional do Aborto (PNA), realizada
com 2.002 mulheres, mostra que ao menos 13% das entrevistadas ja fizeram um aborto.
Extrapolando-se essa taxa para o total estimado de mulheres que vivem no Brasil, chega-se ao
surpreendente namero de 4,7 milhdes, 0 que mostra que aborto faz parte da rotina social nacional
(DINIZ; MEDEIROS; MADEIRO, 2017, p. 653-660).

Outro dado relevante da PNA 2016 é que os indices de aborto sdo bem maiores entre
mulheres com baixa escolaridade (até a quarta série) — 22% — quando comparados aos indices
daquelas com nivel médio ou superior — 11%. Além disso, sdo “maiores nas regides Norte/ Centro-
Oeste e Nordeste (15% e 18%) do que nas regides Sudeste e Sul (11% e 6%)”. Indices maiores sio
encontrados, também, entre mulheres com “renda familiar total mais baixa (até 1 salario-minimo
—S.M., 16%) do que mais alta (mais de 5 S.M., 8%), amarelas, pretas, pardas e indigenas (de 13%
a 25%) do que entre brancas”. Esse ¢ um padrao semelhante ao observado na PNA 2010 (DINIZ;
MEDEIROS; MADEIRO, 2017, p. 653-660).
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Partindo para o consequencialismo, pesquisa realizada pelo Guttmacher Institute, em
conjunto com a Organizacdo Mundial da Satde, com dados de 2010 a 2014, mostra que leis mais
restritivas ndo levam a indices menores de aborto. O grupo de paises em que o aborto ou era
totalmente proibido ou permitido apenas para salvar a vida da gestante apresentou taxa de 37
abortos por 1000 mulheres (entre 15 e 44 anos). Ja 0 outro grupo, em que o aborto consentido é
permitido, a taxa foi de 34 abortos por 1000 mulheres (mesmo escopo). Essa pesquisa também
mostra uma queda no namero de abortos foi significativa em paises desenvolvidos, que tendem a
ter legislagcBes mais flexiveis nessa matéria. De 1990 a 2014, a taxa de abortos caiu de 46 abortos
por 1000 mulheres (mesmo escopo) para 27 abortos. Enquanto isso, nos paises em
desenvolvimento, a queda foi de 39 para 37 abortos por 1000 mulheres, uma reducdo bem menos
expressiva (GUTTMACHER INSTITUTE, 2016). Esse dado é corroborado pela PNA, que
mostrou razodvel estabilidade no ndmero de abortos entre 2010 e 2016 (15% para 13%,
respectivamente).

A ilegalidade do aborto implica sua realizacdo fora das condigdes plenas de atencdo a
salde e, dada a magnitude do problema, passa a ser um dos maiores desafios da satde publica no
Brasil. O preco cobrado em clinicas privadas nos centros urbanos (entre R$ 1.500,00 e R$ 3.500,00)
(REDE FEMINISTA DE SAUDE, 2005, p. 20), que, apesar da ilegalidade, realizam abortos em
melhores condigdes de seguranga e higiene, exclui grande parte da populacao, que “se vé forcada
a recorrer a métodos muito mais precarios, que vao da ingestdo de substancias venenosas até a
introdugdo de objetos perfurocortantes no utero” (SARMENTO, 2005, p. 43). As “casas das
aborteiras”, diferentemente das clinicas privadas, cuja localizagdo ¢ publica para a comunidade,
sdo locais escondidos, que abrigam praticas precarias de alto risco, utilizando-se sonda, lubrificante
e bacia (DINIZ, 2012).

Historias de dor e sofrimento sdo frequentes, sendo a combinacdo de chas, liquidos e
ervas, conjuntamente ao misoprostol (cytotec) o método mais empregado. Em geral, utiliza-se o
medicamento a noite para expulsar o feto durante a madrugada, e busca-se assisténcia médica ao
amanhecer. As mulheres suportam a dor pelo tempo necessario para que o cytotec se dissolva no
Utero e ndo deixe rastros materiais do aborto ao olhar inquisitorial do medico (DINIZ, 2012).

Suportam, também, “maus-tratos como julgamento moral, ameacas de dendncia a policia,
maneiras brutas no contato fisico, internacdo em quartos coletivos com mulheres com recém-
nascidos ou longa espera até o atendimento” (DINIZ, 2012, p. 1678). O Estado, entretanto, ¢é
negligente e “sequer enuncia a questdo em seus desenhos de politica e ndo toma medidas claras
para o enfrentamento do problema” (DINIZ; MEDEIROS; MADEIRO, 2017, p. 653-660). O
problema chama a atencdo também pela persisténcia, com propor¢do sobre a populacdo
praticamente inalterada entre a PNA 2010 e a 2016.

O aborto é tratado pelas politicas publicas brasileiras sob uma perspectiva religiosa e
moral, o que leva ao enfrentamento da questdo com a criminalizacdo e a repressdo policial. A
persisténcia, a magnitude e a realizagdo do aborto por mulheres de todos 0s grupos sociais mostram
que a “a resposta fundamentada na criminalizagdo e repressdo tem se mostrado ndo apenas
inefetiva, mas nociva” (DINIZ; MEDEIROS; MADEIRO, 2017, p. 653-660). Esse tratamento ndo
reduz o nimero de abortos e ainda impede a busca de informagdes de satde por parte das mulheres,
para que seja realizado de maneira segura.

Como se Vvé, devido aos custos relacionados ao procedimento, a solugdo, no caso
brasileiro, ndo é apenas a descriminalizacao até o final do primeiro trimestre. Tal medida deve ser
adotada em conjunto & realizagdo gratuita pelo Sistema Unico de Satde (SUS). A objecéo relativa
a suposta majoracédo de gastos por parte do SUS, com adoc¢éo da possibilidade de realizar abortos
gratuitamente, pode ser debelada quando se observa que 238 mil (REDE FEMINISTA DE
SAUDE, 2005, p. 20) curetagens s&o realizadas pelo SUS todos os anos, o que gera custos de quase
30 milhdes de reais, sem contar os gastos com UTI e outras sequelas decorrentes do aborto
(SARMENTO, 2005, p. 43).
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No viés pragmatico e, mais especificamente, consequencialista, as capacidades
institucionais e os efeitos sisttmicos sdo obje¢des recorrentes a atuacdo ativista dos tribunais
constitucionais. Efeitos sistémicos sdo as consequéncias para os atores envolvidos no processo,
tanto publicos como privados, ou seja, para o sistema com um todo, em suas vérias facetas. Ja as
capacidades institucionais se referem a como certas institui¢des, com suas limitacdes e habilidades
especificas interpretar certos contextos (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002), envolvendo a
determinacéo de qual Poder esté habilitado, em determinada matéria, a produzir a melhor deciséo.
Levando em conta esses dois pontos, temas envolvendo aspectos cientificos ou técnicos de
complexidade elevada podem levar a uma maior autocontencdo por parte do Judiciario, por falta
de informagao e conhecimento especifico, “sem condi¢des, muitas vezes, de avaliar o impacto de
suas decisdes sobre um segmento econdmico ou sobre a prestagdo de um servigo publico”
(BARROSO, 20153, p. 444-445.).

Quanto as capacidades institucionais, para o caso do aborto, apesar de se tratar de matéria
afeita a salde, ndo h& dbice a atuagdo legitima do STF. Apesar de haver certa arbitrariedade na
definicdo do primeiro trimestre de gestacdo como marco para a legalidade da interrupcdo da
gravidez, uma vez que cientificamente o marco inicial do inicio da vida é controverso, é tema sobre
0 qual ndo ha embate técnico procedimental relevante, sendo os métodos seguros amplamente
disseminados. Ademais, 0 STF ndo invadiu ceara técnica, definindo quais métodos de abortamento
deveriam ser utilizados, por exemplo. Nesse caso, prevalece uma analise moral e dos direitos
envolvidos, sendo a descriminalizagdo uma tendéncia mundial e que leva em conta a
proporcionalidade dos direitos envolvidos, como se vera adiante.

Em relacdo aos efeitos sistémicos, o impacto sobre o SUS referente a realizacdo do
procedimento gratuitamente provavelmente seria compensado pela economia com 0s gastos
relativos a procedimentos posteriores ao aborto feito de maneira precéria. Dois efeitos sistémicos
polémicos, mas que poderiam ser considerados, sdo a economia com o0s cuidados referentes aos
bebés que ndo irdo nascer e a controversissima correlacdo entre aborto e criminalidade de Levitt e
Dubner. Para os autores, um dos efeitos da legalizacdo do aborto — que leva anos para ser percebido
— € seu impacto sobre a criminalidade. Levitt e Dubner justificam essa correlacdo alegando que 0s
proprios motivos que levam mulheres a abortar “representam indicadores de que seus filhos, caso
tivessem nascido, teriam vidas infelizes e possivelmente criminosas” (LEVITT; DUBNER, 2005,
p. 138-143). Empiricamente, afirma-se que, no inicio dos anos 90, precisamente quando a primeira
leva de criancgas nascidas apds Roe x Wade chagava a adolescéncia — quando estatisticamente o0s
jovens do sexo masculino atingem o “auge criminoso” — 0s indices de criminalidade comegaram a
cair. “O que faltou nessa leva, ¢ claro, eram as criangas mais propensas a se tornarem criminosas”.

Com base nessas ideias, poder-se-ia chegar a duas surpreendentes — e assaz polémicas —
conclus@es: em relacdo aos efeitos sistémicos, a legalizacdo do aborto até o terceiro trimestre de
gestacdo ndo ocasionaria prejuizos a politica publica de salude e poderia gerar beneficios a longo
prazo no que se refere a criminalidade.

Além desses argumentos de ordem préatica, o aborto consentido € justificado por uma
argumentacao racional que envolve a ponderagdo, como se passa a demonstrar.

3.2 Proporcionalidade: A ponderacéo entre o principio da dignidade da pessoa humana e o
direito a vida do feto

A presente secdo apresenta-se em trés topicos: conceituacdo da dignidade da pessoa

humana; consideracdes a respeito do direito a vida pelo feto; e ponderacédo entre esses dois valores
pela proporcionalidade.
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3.2.1 Dignidade da pessoa humana

O aborto consentido provoca uma relacdo antagdnica entre, de um lado, a dignidade
humana da mulher, que engloba a sua autonomia e a sua igualdade, e, de outro, o direito a vida
(existéncia) do feto.

O homem, tdo s6 em funcdo da sua condi¢do biologica humana e independentemente de
qualquer outra circunstancia, tem direitos (fundamentais) assegurados que devem ser respeitados
por todos, inclusive pelo Estado. Esses direitos, porque insepardveis da condi¢do humana, séo
irrenunciaveis e inalienaveis. A dignidade consiste justamente no fundamento para 0 homem, sé
pela sua condi¢cdo humana, ser titular de direitos.

Enquanto fundamento da Republica, prevista no art. 1°, 111, da CF, a dignidade da pessoa
humana é principio fundamental que informa a aplicacdo e a interpretacdo de todos os direitos e
deveres do ordenamento juridico patrio, cumprindo assim uma funcao instrumental integradora e
hermenéutica (SARLET, 2015, p. 106-108). Infere-se essa conclusdo pela posicéo topografica da
dignidade da Constituicdo, logo no seu primeiro artigo.

Em termos gerais, segundo Ana Paula de Barcellos (2011, p. 132), a dignidade relaciona-
se com os direitos fundamentais. “Isto é: terd respeitada sua dignidade o individuo cujos direitos
fundamentais forem observados e realizados, ainda que a dignidade ndo se esgote neles.”

Sarmento (2005, p. 75) atrela a dignidade da pessoa humana ao respeito a “esfera de
autodeterminacdo de cada mulher ou homem, que devem ter o poder de tomar as decisfes
fundamentais sobre suas proprias vidas e de se comportarem de acordo com elas, sem interferéncias
do Estado ou de terceiros” (sem grifos no original). Para Alexandre de Moraes (2017, p. 48), a
dignidade “se manifesta singularmente na autodeterminacao consciente e responsavel da propria
vida[...]”.Sarlet (2015, p. 102), por sua vez, sustenta que o elemento nuclear da dignidade da pessoa
humana reside na autonomia e no direito a autodeterminacéo. Pela autonomia existencial, segundo
Bernardo Fernandes (2015, 304-305), “cada pessoa deve ter o direito de fazer suas escolhas
essenciais de vida e agir de acordo suas escolhas desde que elas ndo sejam pratica ilicitas (ou ndo
prejudiquem de forma indevida direitos de terceiros)”.

Reunindo esses aspectos — autonomia e autodeterminacdo —, Barroso (2012, p. 160-180)
apresenta, de forma completa, o contetdo minimo da dignidade humana: a) valor intrinseco de
todos os seres humanos; b) autonomia de cada individuo; e c¢) limites impostos por restricdes
legitimas em nome de um valor comunitéario. Nao obstante, segundo Barroso, € necessario afastar
o conceito de dignidade das doutrinas abrangentes nao racionais, pelo que sdo caracteristicas da
dignidade: a laicidade, ndo podendo ser uma visdo judaica, catélica ou mugulmana; neutralidade,
para a dignidade poder ser compartilhada, concomitantemente, por liberais, conservadores e
socialistas; e universalidade, no sentido de a dignidade ser caracteristica de toda a familia humana.

Do valor intrinseco — a dignidade decorre, por si s@, da condicdo humana do homem —
decorrem dois postulados. O primeiro, antiutilitarista, impede que o homem seja considerado como
um instrumento para a realizacdo de alguma finalidade, pois ele préprio é um fim em si mesmo. O
segundo postulado, antiautoritario, decorre do primeiro: se 0 homem ndo pode ser um instrumento,
ele ndo é um meio para o Estado, sendo o seu fim, logo, o Estado é que existe para servir ao homem,
e ndo o contrario.’’ E do valor intrinseco que decorrem os direitos a vida, a igualdade e a
integridade fisica, moral e psiquica.

A autonomia, que constitui o elemento ético da dignidade, “corresponde a capacidade de
alguém tomar decisdes e de fazer escolhas pessoais ao longo da vida, baseadas na sua prépria
concepgio de bem, sem influéncias externas indevidas” (BARROSO, 2012, p. 168). E a liberdade,
portanto, de a pessoa fazer as suas escolhas. H& a autonomia privada, que estd na origem dos
direitos individuais (liberdade de consciéncia e a realizagdo do aborto, por exemplo), e a autonomia

2 Esse postulado antiautoritario é reforgado por Sarlet (2015, p. 99), ao sustentar que “é o Estado que existe em fungdo
da pessoa humana, e ndo contrério, j& que o homem constitui finalidade precipua, e ndo o meio da atividade estatal”.
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publica, que esta na origem dos direitos politicos. A autonomia também esta relacionada ao minimo
existencial, aquele minimo material necessario ao exercicio da liberdade e da igualdade. De pouco
adianta ter a igualdade assegurada se o individuo nao tem um lar e alimentacdo minimamente
adequados, por exemplo.

Ja a dignidade como valor comunitario realgca o papel do Estado e da comunidade no
estabelecimento de objetivos coletivos e de restricbes sobre direitos e liberdades individuais em
funcéo de uma vida boa. Assim, a autonomia pessoal do individuo pode ser restringida para fins
da protecdo de terceiros, do préprio individuo e dos valores sociais compartilhados. O valor
comunitario, alids, é considerado pelo Tribunal Federal Alemédo (BVerGE 4,7) para justificar
limitacOes aos direitos individuais, como, por exemplo, o fornecimento de dados pessoais seus que
interessem ao poder publico: “[e]m principio 0 individuo tem que aceitar limitac6es de seu direito
a autodeterminacdo sobre a informagdo em favor do interesse geral predominante” (MARTINS,
2005, P. 238).

Diante desses tracos da dignidade da pessoa humana, é facil constatar que o aborto
consentido é um direito fundamental da mulher. Quanto ao valor intrinseco, sob a Optica do
postulado antiutilitarista, obrigar a mulher, sob pena de crime, a prosseguir em uma gestacéo na
qual ela ndo tem interesse termina por “coisificar’” a mulher, transformando-a em mero instrumento
para o feto. Acaba-se agregando valor maior ao acessorio — feto — do que ao principal — mulher.
Sob a Optica antiautoritaria, o Estado, ao negar a mulher a opcdo pelo consentido mediante a
criminalizacdo dessa conduta, torna-a mero instrumento seu também.

No tocante a autonomia, a observacdo de Sarmento (2005, p. 77) afigura-se percuciente:
“parece evidente que o aborto envolve a autonomia reprodutiva da mulher, que tem fundamento
constitucional nos direitos a liberdade e a privacidade”.

No atinente ao valor comunitario, nomeadamente a protecdo de terceiros, entra em
consideracdo o conflito que se estabelece entre a dignidade da mulher e direito a vida do feto.
Consideracdes a seu respeito seréo apresentadas no item 4.2.3, abaixo.

A essa altura, ja é possivel estabelecer uma intima relacdo entre a dignidade da pessoa
humana, a igualdade e a liberdade.?! O valor intrinseco, ao impedir que o ser humano seja
considerado um objeto (meio) para alguma finalidade, exige que 0 mesmo tratamento seja
dispensado tanto ao homem como a mulher. Evidentemente, a gravidez ndo exige fisica e
psicologicamente do homem o quanto exige da mulher. Tampouco a gravidez tem o condao de
tornar o homem um “veiculo” para o feto durante a gestagdo. Assim, para assegurar a igualdade
entre homem e mulher e evitar que esta seja considerada um simples meio em relagdo ao feto, deve
ser admitido o aborto consentido.

Ja a autonomia pressupde a liberdade da mulher em escolher como conduzir a sua vida
sexual e os seus direitos reprodutivos. Realmente, essa liberdade inexiste quando se impede o
aborto mediante uma ameaca da imposicao de pena privativa de liberdade.

3.2.2 Direito do feto a vida

E incontroverso que o feto tem direitos. A questdo consiste em definir os seus limites e a
intensidade com que eles devem ser tutelados.

O Cddigo Civil Brasileiro — CCB (Lei n. 10.406/2002), ao dispor, no seu art. 2°, que a
“personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro”, adotou a teoria concepcionista (TARTUCE, 2007). A
jurisprudéncia nacional, aqui representada pelo Superior Tribunal de Justica — STJ, foi enfatica

2L A propria vertente critica dos direitos humanos, aqui representada por Joaquin Herrera Flores (2008, p. 129), para
quem os direitos humanos ndo devem ser abstratos, justamente para fins da correta aquilatacdo das necessidades dos
diferentes povos, considera que a dignidade humana é composta pela conjuncao dos valores de liberdade, igualdade e
vida.
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nesse ponto: “Assim, o ordenamento juridico como um todo (e nao apenas o CC) alinhou-se mais
a teoria concepcionista — para a qual a personalidade juridica se inicia com a concepg¢do, muito
embora alguns direitos s6 possam ser plenamente exercitaveis com o nascimento [...]”.%? %

Assim, é certo que o feto goza dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal, especialmente no seu art. 5°. Entre eles, estdo os direitos a vida e a saude.

Contudo, afigura-se inegével que, sob o ponto de vista do feto, o seu nascimento é uma
condicdo suspensiva (art. 125 do CCB) para a vida. Consectario € a protecdo gradativa dos direitos
ao seu desenvolvimento. A titulo de compara¢do, em uma escala progressiva, a protecdo ao
embrido é menor; a protecdo ao feto é intermediéria; e a protecdo a pessoa é completa, exegese que
se extrai da ADIN n. 3.510/DF. Ademais, o préprio feto merece protecdo gradual & medida que
possa sobreviver quando desentranhado da mée. A proposito, a viabilidade fetal (a capacidade de
o feto viver fora do Utero materno, desde que com aparelhos) ocorre numa idade gestacional igual
ou superior a 26 semanas, segundo bibliografia médica (ZUGABIB, 2012, p. 689).

Resulta assim que os direitos do feto sdo tutelados com uma intensidade menor do que 0s
do ser humano ja nascido.

3.2.3 Ponderacdo entre a dignidade da mulher a o direito a vida do feto

O aborto consentido evidencia a colisdo entre a dignidade da pessoa humana da mulher
gravida e o direito a (futura) vida do feto.

A colisdo entre principios € solvida, em cada caso concreto, pela técnica da ponderacao.
Como os direitos fundamentais, pela sua estrutura, “sdo o exemplo mais claro de principios que
temos no ordenamento juridico”, a colisdo entre eles ou entre principio e direito fundamental
também se soluciona pela ponderagdo (PULIDO, 2013, p .93). Ademais, a ponderacdo igualmente
tem cabimento para a solucao de conflitos envolvendo bens coletivos, a exemplo do meio ambiente
ou da seguranga publica. (ALEXY, 2012, p. 181-182). Em todos esses casos, a ponderacao decorre,
fundamentalmente, da caracteristica de os principios, direitos ou bens coletivos em colisdo serem
abstratos, circunstancia que demanda sua limitacdo ou restricdo para fins da harmonizacao
pretendida (ALEXY, 20154, p. 48).

Ponderagao, segundo Pulido (2013, p. 93), ¢ a “atividade consistente em sopesar dois
principios que entram em colisdo em um caso concreto para determinar qual deles tém um peso
maior nas circunstincias especificadas e, portanto, qual deles determina a solugdo para o caso”. E
inarredavel o estudo da lei da ponderagdo ou lei do sopesamento: “Quanto maior for o grau de
ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfacdo
do outro” (ALEXY, 2015b, p. 167).

Para a analise da ponderacdo, deve ficar consignada a inexisténcia de principios com valor
absoluto. Nem mesmo a vida € um direito absoluto, tendo em vista o cabimento da pena de morte,
no caso do art. 5°, XLVII, da CF, e do aborto em caso de gravidez resultante de estupro, no art.
128, 1l, do CP. Conforme Alexy (2015b, p. 90, 103-104), inexiste principio com valor absoluto
porque principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel das
suas possibilidades faticas e juridicas, o que revela o seu carater prima facie, e ndo de mandamento
definitivo. Logo, principios sdo mandamentos de otimizagdo, “que sao caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados”.

Da inexisténcia de principios e direitos com valor absoluto, tem-se que o intérprete deve,
sempre, se valer de uma interpretacdo sistematica das normas. Nenhuma norma deve ser
interpretada isoladamente, como se ndo estivesse inserida num contexto normativo maior que lhe

22 STJ. Informativo n. 547. REsp 1.415.727-SC, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 4/9/2014.

2 De ha longa data, alids, 0 STJ ja aplicava a teoria concepcionista, embora sem se referir a ela expressamente, como
se observa na seguinte passagem: “O vocabulo ‘filho’, empregado no tipo penal do art. 238 da lei 8.069/90, abrange
tanto os nascidos como os nascituros” (STJ, 5* T., REsp 48.119/RS, Rel. Assis Toledo, J. em 20/03/1995).
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da sentido e suporte (BOBBIO, 1999, p. 19). Exatamente por isso, 0 ex-Ministro do STF Eros Grau
(2006, p. 44) ensina que: “A interpretagao do direito ¢é interpretagao do direito, no seu todo, ndo de
textos isolados, desprendidos do direito. Nao se interpreta o direito em tiras, aos pedacos”. Logo,
nenhum direito fundamental — nem mesmo o que garante a vida — pode ser interpretado “em tira”,
como se nado estivesse inserido num contexto no qual outros direitos possam entrar em rota de
colisdo.

A proporcionalidade, por sua vez, consiste na ferramenta pela qual se faz a ponderagéo
entre principios que colidem entre si. Sua natureza juridica é de postulado normativo, ou seja, uma
“metanorma”. Postulados sdo, para Avila (2004, p. 90), “normas estruturantes da aplicacdo de
principios e regras”. Vale dizer, sdo instrumentos que indicam como deve ocorrer a aplicacdo de
principios e regras, principalmente na hipdtese de colisao.

A proporcionalidade, teoria decorrente do direito aleméo e que se transformou em um dos
pilares do Estado Democratico de Direito (SARLET, 2005, p. 3), pode ser estudada sob o prisma
da proibicao de excesso (Upermassverbot), de cunho negativo, ou seja, uma ferramenta para aferir
se a intervencdo restritiva por parte do Estado, na esfera do individuo, é legitima. Objetiva-se evitar
que o Estado intervenha de forma excessiva ou desarrazoada sobre o individuo. Para tanto, sdo
analisadas trés maximas (ou subprincipios) da proporcionalidade: adequacdo (0 meio promove 0
fim?); necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo
ha outro meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamental(is) afetado(s)?); e proporcionalidade
em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promocdo do fim correspondem as desvantagens
provocadas pela adocdo do meio?) (AVILA, 2004, p. 90).

Sob a vertente da proibicdo do excesso, ja se constata a auséncia de proporcionalidade na
criminalizacdo do aborto consentido. Esta medida ndo é adequada, porque, segundo os dados ja
analisados acima, ndo diminui a préatica de abortos. Pelo contrério, ela incentiva que as mulheres,
principalmente as desfavorecidas economicamente, procurem clinicas clandestinas que nao
oferecem condi¢Bes minimas de higiene e de seguranca para a realizacdo do aborto.

A medida, tampouco, é necessaria, tendo em vista a existéncia de alternativas ndo penais
que sdo mais eficazes que a criminalizacdo do aborto, a exemplo, consoante Sarmento (2005, p.
74), da ampliacdo dos investimentos em planejamento familiar e em educacdo sexual, a garantia
do direito a creche, o combate do preconceito contra a mulher gravida no ambiente laboral e o
fortalecimento da rede de seguranca social.

A eficacia dessas medidas substitutivas a criminalizacdo do aborto consentido €é atestada
por relatorio da Diregdo-Geral da Satde de Portugal, que aponta a “educagdo sexual abrangente,
adequada a cada idade, fundamentada, cientificamente exata e de carater ndo preconceituoso a par
com a existéncia de servicos de planeamento familiar de qualidade” e o acesso a meios
contraceptivos como fatores que contribuem para evitar a gravidez indesejada. Tal afirmacédo €
corroborada pela reducédo do nimero de abortos por op¢do no pais, cuja pratica foi despenalizada
em 2007, que eram cerca de 20.000 em 2011 e em 2015 atingiram a marca de aproximadamente
15.800, com reducéo gradual ano a ano (DIRECAO GERAL DE SAUDE, 2015).

Mesmo que a criminalizacdo do aborto fosse medida adequada e necessaria, ela ndo
apresentaria proporcionalidade em sentido estrito. Com efeito, a criminalizagdo do aborto
consentido, na hipdtese da gestacdo de até trés meses®* € um meio que ndo corresponde a finalidade
de promover a preservacdo da vida in fieri do feto. Ora, a subtracdo da autonomia da mulher
mediante a sua “coisificacdo”, ao constituir um mero instrumento ao feto, ndo ¢ compensada pela
preservacao da vida potencial do feto num estagio precoce da gravidez. Logo, nessa colisdo, 0s
direitos da mulher preferem ao direito a vida potencial do feto. A essa mesma conclusdo chega
Rawls (2011, p. 88), ao analisar o aborto, partindo do pressuposto de que a sociedade é bem
esclarecida: “A razdo disso € que, nesse estagio inicial da gravidez [primeiro trimestre], o valor

24 Mais abaixo, 0 exame da proporcionalidade enquanto proibigéo da protecéo insuficiente elucidara a razdo de o limite
maximo de trés meses de gestagdo justificar o aborto consentido.
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politico da igualdade das mulheres prevalece sobre os demais e aquele direito [de realizar o aborto]
¢ necessario para dar substancia e for¢a a igualdade”.

Conclui-se, assim, que a criminalizacdo do aborto consentido ndo é medida proporcional.
Contudo, essa analise da proporcionalidade, pelo prisma da proibicdo do excesso, parece privilegiar
mais a Optica da mulher do que a dptica do feto enquanto preservacdo da sua chance de nascer.
Ent&o, para a ponderagdo entre a dignidade da mulher a o direito a vida do feto ser completa, deve-
se langar mao também da proporcionalidade enquanto proibicdo da protecédo deficiente.

De fato, cada vez mais ganha importancia a utilizagdo da proporcionalidade como
instrumento contra a omissao ou contra a acdo insuficiente dos poderes estatais. Antes se falava
apenas em Upermassverbot, Ou seja, proibicdo de excesso; ja ha algum tempo, fala-se também em
Untermassverbot, que pode ser traduzido como proibicao de insuficiéncia. (SILVA, 2002, p. 41).
Assim, a nocao de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibi¢do do excesso, pois esta
vinculada a um dever de protecéo por parte do Estado, inclusive quanto a agressdes contra direitos
fundamentais oriundas de terceiros. (SARLET, 2005, p. 3). Conforme Maria Streck (2009, p. 101),
a proibicdo de protecdo deficiente permite ao jurista verificar se um ato (acdo ou omissdo) do
Estado viola um direito fundamental, pois todos os atos estatais tém um dever de atuacdo ativa em
prol dos direitos constitucionalmente resguardados.

Segundo Claus-Wilhelm Canaris (2012, p. 124), a proibicdo de insuficiéncia, expressao
criada por ele e adotada pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, envolve dois niveis
sucessivos entre si: 0 imperativo de tutela (ou dever de protecdo) e a proibicdo de insuficiéncia
propriamente considerada. No primeiro nivel — dever de protecdo (“se” existe o dever de protegdo)
—, analisa-se se hd um dever de o Estado proteger determinado direito. No segundo nivel — proibicdo
de insuficiéncia (“como” se realiza o dever de protecdo) —, a que se chega apenas em caso de
constatacdo positiva do primeiro, avalia-se se as medidas adotadas para a protecéo do direito sdo
suficientes para a sua finalidade. Tais medidas, tendo em vista 0 seu cunho regulamentador, ndo
sdo de competéncia da Constituicdo, mas da legislacio ordinaria. E exatamente nesse ponto que
sucede a vinculacdo do proprio Poder Judiciario a proibicdo de insuficiéncia: a interpretacéo e a
integracdo do direito, visto este como a legislacdo, sdo tarefas atribuidas ao Poder Judiciario, as
quais sdo essenciais para a realizacdo do imperativo de tutela dos direitos fundamentais. Se o0 juiz
nao cumprir a sua tarefa, “se verificaria um inconstitucional défice de protec¢do e, portanto, uma
violag&o da proibigéo de insuficiéncia”.

A essa quadra, afigura-se essencial compreender, no Brasil, que o dever de garantir a vida
estd positivado na Constituicdo (primeiro nivel — imperativo de tutela). Ademais, o legislador
ordinario brasileiro tentou desincumbir-se do seu dever de protegdo, visto no segundo nivel
(proibicdo de insuficiéncia), ao aprovar legislacdo que criminaliza o aborto consentido.

Em seguimento, é a vez de o Poder Judiciario, mediante a interpretacdo e a integracao do
direito posto, desincumbir-se da sua tarefa para realizar o imperativo de tutela dos direitos
fundamentais. Para tanto, ele utiliza a proporcionalidade com a finalidade especifica de, no caso
concreto, avaliar se a criminalizacdo do aborto consentido protege de maneira suficiente o direito
a vida do feto.

Um estudo completo sobre a aplicacdo dos trés subprincipios da proporcionalidade —
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — em relacdo a proibicdo de
insuficiéncia foi apresentado por Pulido (2013, p. 134). Apos a analisar a adequagao — se a restri¢do
a um direito fundamental promove ou ndo a finalidade — e a necessidade — qual, entre todas as
medidas, é a menos restritiva —, ele conclui quanto a proporcionalidade em sentido estrito:

Uma abstencdo legislativa ou uma norma legal que ndo proteja um direito
fundamental de maneira Otima vulnera as exigéncias do principio da
proporcionalidade em sentido estrito quando o grau de favorecimento do fim
legislativo (a ndo intervencédo na liberdade) é inferior ao grau em que nao se
realiza o direito fundamental de protecao [...] Esta proibido que a intensidade
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em que ndo se garanta um direito de protecdo seja intensa e que a magnitude da
ndo intervencao na liberdade ou em outro direito de defesa seja leve ou média,
ou gue a intensidade da ndo protecdo seja média e a ndo intervencao seja leve.
(sem grifos no original)

Pela proporcionalidade sob o viés acima apresentado por Pulido, a criminalizacdo do
aborto ndo se afigura proporcional para fins de protecdo do direito a vida do feto com até trés meses
de gestacdo, porquanto o grau de ndo realizacdo da dignidade da mulher (direito fundamental de
protecdo) e superior ao grau de favorecimento do direito a vida potencial do feto (fim legislativo).
Vale dizer: a criminalizagdo do aborto, até o terceiro més de gestacdo, fulmina a dignidade da
mulher em um grau superior ao que promove a protecdo da vida do feto. Esse limite de trés meses
é uma condicdo fatica e juridica — as possibilidades faticas e juridicas devem ser consideradas pelo
carater prima facie dos principios — que, uma vez ultrapassado, torna o aborto consentido nédo
proporcional. Se, antes de trés meses de gestacdo, o feto ndo tem a minima possibilidade de
subsisténcia se desentranhado do Utero materno e sequer existe um incipiente sistema nervoso, a
dignidade da mulher prepondera sobre o direito a vida do feto, o que permite o aborto consentido.
Ao revés, depois dos trés meses, o feto ja conta com um sistema nervoso (possibilidade fatica),
situacdo que Ihe outorga uma protecdo maior aos seus direitos (possibilidade juridica), resultando
que o seu direito a vida prepondera sobre a dignidade da mulher, razdo por que o aborto consentido
ndo pode mais ser realizado.

Logo, a criminalizacdo do aborto consentido, desde que até os trés meses de gestacao, é
inconstitucional, pelo que os arts. 124 a 127, todos do CP, devem ser considerados como nao
recepcionados pelo Constituicdo Federal.

Por consequéncia da descriminalizagdo do aborto consentido até os trés meses de
gestacdo, além das medidas ndo penais observadas acima por Sarmento, o Estado criara alternativas
que ndo incentivardo a realizacdo do aborto como medida de controle de natalidade. O
aconselhamento as mulheres que cogitam a realizacdo do aborto quanto ao significado e as
consequéncias deste, aliado a conscientizacdo delas sobre a possibilidade da disposicao da crianga,
assim que nascer, a adoc¢ao, reforcara a desnecessidade da criminalizacdo do aborto consentido.

N&o obstante todo o raciocinio expendido até agora, afigura-se pertinente registrar uma
critica tecida por Barroso. Ele sustenta que questbes verdadeiramente morais ndo deveriam ser
decididas pela maioria, pois elas dizem respeito a direitos fundamentais, os quais ndo podem ser
violados nem mesmo pela maioria. Nas palavras de Barroso (2012, p. 181-182):

Sendo esse 0 caso, ndo se pode considerar que exista um consenso social
significativo sobre essa matéria [descriminalizagdo do aborto]. De fato, a Unica
conclusdo claramente perceptivel é que o aborto representa um ponto de grande
desacordo moral na sociedade contemporanea. Em circunstancias como essa, 0
papel adequado do Estado ndo é tomar partido e impor uma visdo, mas permitir
que os individuos realizem escolhas autbnomas. Em outras palavras, o Estado
deve valorizar a autonomia individual e ndo o moralismo juridico.

CONCLUSAO

Por meio de analise documental, principalmente do sistema normativo nacional e de
alguns outros paises, e de revisdo bibliografica, o presente artigo teve por objetivo defender a
legitimidade de intervencéo judicial que descriminaliza o aborto até o terceiro més de gestacao.

O Brasil tem acompanhado a tendéncia internacional no sentido da descriminalizagdo do
aborto consentido até o primeiro trimestre da gestdo. Como marcos nesse processo, citam-se: a
ADIN n. 3.510/DF, que resultou no reconhecimento da constitucionalidade do uso de células-
tronco embrionarias em pesquisas cientificas para fins terapéuticos; a ADPF n. 54, que resultou na
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declaragdo, de forma abstrata, da inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a
interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada no Cédigo Penal; e o HC n.
124.306/RJ, que reconheceu, com eficacia inter partes, a inconstitucionalidade da incidéncia do
tipo penal do aborto no caso de interrup¢do voluntéria da gestdo no primeiro trimestre.

No tocante a legitimidade do Judiciario, defendeu-se que a democracia ndo consiste
apenas na observancia do aspecto majoritario, mas, especialmente, no respeito aos direitos
fundamentais, mesmo que isso contrarie maiorias circunstanciais, que podem ser tiranicas e
opressivas, no intuito de consolidar valores particulares ou interesses estreitos. Enquanto guardido
da Constituicdo, a defesa desta contra qualquer forma de violacdo a esses direitos € funcdo do
Tribunal Constitucional, o qual pode ser , ao declarar inconstitucional lei violadora de direitos
fundamentais, contrarrepresentativo, mas ndo necessariamente contramajoritario, tendo em vista o
gap existente entre 0 voto nas urnas e a opinido de cada individuo sobre os diversos temas do
cotidiano nacional.

A legitimidade do Tribunal Constitucional também deriva da racionalidade de sua
argumentacao. Ao se apoiar em razdes publicas, o Tribunal Constitucional trata as pessoas como
iguais e, mediante um constitucionalismo discursivo, tem o conddo de representar
argumentativamente a sociedade.

Especificamente quanto ao aborto, uma consideracéo pragmatica demonstra que os dados
apresentados permitem concluir pela ineficacia da criminalizacdo na reducdo do numero de
abortos, tendo em vista, especialmente, sua diminuicdo em paises que adotam legislacdo mais
flexivel e a manutencédo dos indices em paises que adotam legislacdo mais rigorosa. A precariedade
decorrente da criminalizacdo, que leva consequéncias nefastas para a salde das mulheres,
principalmente as de baixa escolaridade e renda, pretas, pardas e indigenas, também é fator que
corrobora a néo efetividade da puni¢do como crime.

Em relacdo aos efeitos sistémicos, a legalizacdo do aborto até o terceiro trimestre de
gestacdo ndo ocasionaria prejuizos a politica publica de satde, uma vez que o impacto sobre 0 SUS
referente a realizacdo do procedimento gratuitamente provavelmente seria compensado pela
economia com os gastos relativos a procedimentos posteriores ao aborto feito de maneira precéria;
e poderia gerar beneficios a longo prazo no que se refere a criminalidade, em polémica correlagéo.

Quanto as capacidades institucionais, ndo ha ébice & atuacdo legitima do STF. Apesar de
haver certa arbitrariedade na definicdo do primeiro trimestre de gestacdo como marco para a
legalidade da interrupcdo da gravidez, é tema sobre o qual ndo ha embate técnico procedimental
relevante, sendo os métodos seguros amplamente disseminados. Ademais, 0 STF ndo invadiu ceara
técnica, definindo quais métodos de abortamento deveriam ser utilizados, por exemplo. Nesse caso,
prevalece uma analise moral e dos direitos envolvidos, sendo a descriminalizacdo uma tendéncia
mundial e que leva em conta a proporcionalidade de direitos fundamentais.

O cerne desses direitos é a dignidade da pessoa humana, que fundamenta a ideia do aborto
consentido como um direito fundamental da mulher. Demonstrou-se que a criminalizacdo do
aborto, até o primeiro trimestre de gestdo, ofenda a autonomia, a liberdade e a igualdade da mulher,
atributos que derivam da sua dignidade.

Além disso, a criminalizacdo do aborto consentido ndo passa pelo crivo da
proporcionalidade enquanto proibicdo do excesso, pois ela, por si s, é incapaz de evitar a
realizacdo da interrupcdo da gestacdo. Tampouco pela proporcionalidade como proibi¢édo da
protecdo insuficiente, ja que a criminalizacdo do aborto, até o terceiro més de gestacédo, época em
que é impossivel ao feto sobreviver se desentranhado do utero materno, fulmina a dignidade da
mulher em um grau superior ao que promove a protecdo da vida do feto.

Logo, a criminalizacdo do aborto consentido, desde que até os trés meses de gestacéo, é
inconstitucional, pelo que os arts. 124 a 127, todos do CP, devem ser considerados como nao
recepcionados pelo Constituicdo Federal. Isso representa posicdo imparcial do tribunal
constitucional, que ndo deve tomar partido em discussdes morais, mas apenas permitir que as
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pessoas expressem o seu ponto de vista. Por isso, a descriminaliza¢do do aborto é correta: quem é
contra ndo € obrigado a fazer o aborto e pode continuar expressando a sua ideia contraria; quem é
a favor do aborto, pode fazé-lo, desde que nos limites da lei (até os trés primeiros meses de
gestacgéo).
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