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“Ser mulher é ser mae? Ser méae é ser mulher? O que é ser mulher? O que é ser mae?”

Anbdnimo



RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar, no ambito da tematica da interrupgao
voluntaria da gravidez, a possibilidade da descriminalizacdo do aborto pelo Supremo
Tribunal Federal, a vista das competéncias constitucionalmente tracadas, dando
relevo & supremacia da Constituicdo Federal de 1988 e da separag¢do dos Poderes
estatais. Para isso, foram trazidos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais,
posicionamentos doutrinarios, estudos e precedentes jurisprudenciais que versam
sobre a matéria, a fim de embasar as informacdes coletadas e aqui apresentadas.
Inicialmente foram feitas digressGes acerca do conteddo da temética que envolve o
aborto, mais precisamente o inicio da vida humana, os tipos e métodos abortivos, sua
previsdo na legislacédo patria ao longo do tempo, a realidade de milhares de mulheres
gue recorrem ao aborto, e, por fim seu tratamento no direito comparado e o caminho
trilhado por alguns paises para sua legalizacdo ou descriminalizacdo. Por
conseguinte, tratou-se da Constituicdo Federal de 1988 inserta no novo paradigma
trazido pela constitucionalizacdo do direito e neoconstitucionalismo, a triparticdo dos
Poderes, as previsdes concernentes a protecdo da Magna Carta no que tange ao
controle concentrado de constitucionalidade, e, por ultimo, a atua¢do do STF enquanto
orgao de cupula do Judiciario e Corte Constitucional brasileira. Por conseguinte, foi
analisada a ADPF 442 e os preceitos fundamentais supostamente violados pela
criminalizacdo do aborto, o caminho trilhado pelo Supremo Tribunal Federal em outros
julgamentos de igual relevancia e semelhante temética, os fatores que influenciardo a
vindoura decisdo do Supremo Tribunal Federal e as possiveis consequéncias da
mencionada decisdo. Portanto, foi neste contexto polémico, inundado de
controvérsias e divergéncias que surge a necessidade inconteste de
descriminalizacdo do aborto até a 122 semana de gestacédo, através da implantacao
de politicas publicas de amparo a saude da mulher.

Palavras-chave: aborto; descriminalizacéo; separacdo de Poderes; judicializagéo;
neoconstitucionalismo; ativismo judicial; legitimidade; saude publica.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monogréafico tem como objeto de estudo o julgamento da ADPF
n°® 442 ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal, a luz das competéncias
constitucionalmente tracadas, do advento do neoconstitucionalismo, a legitimidade do
controle concentrado de constitucionalidade e o0s preceitos constitucionais albergados
na Magna Carta de 1988.

Inicialmente, seré feita uma analise acerca de questdes extremamente relevantes que
tangem a tematica do aborto, com consideracdes acerca do inicio da vida humana, as
multiplas classificacdes existentes quanto a pratica mencionada, com a posterior
insercao da tematica no contexto juridico do Estado brasileiro, mais precisamente o
Caodigo Penal de 1940, e, posteriormente, uma breve imerséo ao tratamento do aborto

em outros paises e o caminho percorrido para a sua descriminalizagéo ou legalizacéo.

O aborto enquanto questdo milenar imbricada no seio da sociedade e mais
precisamente na vivéncia feminina, demanda uma analise acerca das controvérsias e
tabus inerentes ao tema, razédo pela qual é imperioso abordar a realidade da pratica
vivenciada pelas mulheres, mais especificamente as mulheres brasileiras que

recorrem ao aborto e os métodos precarios e desumanos utilizados.

Por oportuno, em se tratando de uma acdo de controle concentrado de
constitucionalidade, serdo abordados aspectos constitucionais preponderantes ao
tema, tais quais a separacao dos poderes estatais previstos na Carta Constitucional,
as competéncias delimitadas ao Supremo Tribunal Federal em sua atuagédo e a
legitimidade no desempenho de suas fun¢gBes no viés concernente ao controle de

constitucionalidade e ativismo judicial.

O fato é que na atualidade subsistem as mais variadas controvérsias a atuacao
empreendida pelo STF enquanto Corte que concentra as fungdes de 6rgao de cupula
do Judiciario e guardido da Constituicdo Federal, contrapondo-se argumentos que
validam esse contemporaneo protagonismo do STF e aqueles que questionam

ferozmente sua legitimidade na nova ordem constitucional.

N&o ha que se olvidar, contudo, que essa atuacao em prol social ndo tem se dado de

forma arbitraria e desapegada de provocacéo e fundamento, na medida em que as
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decisbes sao feitas com estrita observagao aos pleitos deduzidos e com respaldo na
defesa precipua dos direitos fundamentais, incumbéncia essa constitucionalmente

prevista.

Superadas as questbes preliminares acima descritas, € demandado um
aprofundamento nas razées que embasaram a propositura da ADPF n° 442, os
preceitos fundamentais supostamente violados, sua justificacdo diante do atual
cenario vivenciado pelas mulheres brasileiras e a mantenca da criminalizacao tal qual

prevista em no Codigo Penal em vigéncia ha quase 80 (oitenta) anos.

Por conseguinte, diante da elevada importancia da tematica ora tratada, serdo feitas
consideracdes acerca da atuacdo do Supremo Tribunal Federal em casos de correlata
importancia e semelhanca tematica, a fim de demonstrar o posicionamento e
tendéncia do Tribunal face a temas extremamente polémicos que envolvem conflitos
aparentes de direitos fundamentais com repercussao na dignidade da pessoa

humana, questdes éticas, morais, religiosas e eminentemente privadas.

Por fim, adentrado no plano das conjecturas e com base no atual cenario politico e
social vivenciado pelo pais, incumbe tratar das possiveis reverberacdes sociais e
politicas da decisdo a ser proferida pelo Supremo Tribunal Federal quanto do
julgamento da ADPF n° 442, buscando responder o seguinte questionamento: existe
fundamento e legitimidade para o STF descriminalizar o aborto até a 122 semana de

gestacao?
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2 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE O ABORTO

O aborto pode ser definido como “a remogao ou expulsao prematura de um embrido
ou feto do Utero, resultando na sua morte ou sendo por esta causada”, conforme
leciona Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2015, p. 265).

Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Neves (2015, p. 87),
definem o aborto como sendo a “extragdo ou expulsdo prematura do nascituro do

corpo da mée, causando-lhe a morte”.

Ronald Dworkin (2003, p. 01), afirma categoricamente que o aborto significa eliminar
de forma intencional um embrido humano ainda em formacéao, decidindo desta forma,

por sua morte antes mesmo que a vida tenha sequer comecado de fato.

Ja Maria Helena Diniz (2017, p. 57), expde que o aborto é o designio empregado para
se referir a “interrup¢do da gravidez antes de seu termo normal, seja ela espontanea

ou provocada, tenha havido ou ndo expulsao do feto destruido”.

Christian de Paul de Barchefontaine (2004, p. 106) preceitua que, conforme
entendimento estritamente médico, o aborto se configura como a interrupcdo da
gravidez antes da 242 semana, vez que, apds este marco temporal, o feto passa a

dispor das condicfes necessarias a sobrevivéncia fora do Utero materno.

O aborto ja teve tratamentos juridicos deveras variados, ora sendo considerado como
matéria inerente a seara civel, outra na seara penal, alternando tal entendimento ao
longo da histéria e tendo como como base os diversos valores éticos de cada
sociedade, conforme explicitam Thais Dai Ananias de Carvalho e Carolina Ananias
Junqueira Ferraz In Maria de Fatima Freire de S& (2002, p. 443).

O fato € que, “o aborto € um fendmeno universal tdo antigo quanto a civilizacdo e em
relacdo ao qual ha diferentes posicionamentos dependendo da diversidade de culturas
e de sociedades” (JUNGES, 2006, p. 150).

Quanto a sua pratica, subsistem alguns registros, a exemplo do que dispunham as Lei
Assirias, o Cédigo de Hamurabi e o Cddigo de Hitita, nos quais o aborto era
considerado como mero ilicito civil, cuja pratica ndo dispunha de maiores
repercussodes, sendo punido através do pagamento de uma multa de ordem pecuniaria
(SA, 2002, p. 443).
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Existe também mencdo a préatica do aborto na coletanea de livros sagrados dos
judeus, posterior a lei judaica, em que era aceito o abortamento frente a necessidade
de se preservar a vida da gestante (JUNGES, 2006, p. 150-151).

Em Roma, considerava que o feto estava sujeito ao poder familiar (paterfamilias),
dado se tratar de um ser em formagéo, pertencente ao corpo feminino, razéo pela qual
apenas poderia ser realizado o aborto mediante autorizagdo. Quanto ao infanticidio,
entre os anos de 451 a 449 a.C., constava na Lei das Xll Tabuas a possibilidade de,
tendo o filho nascido com algum tipo de deficiéncia ou deformidade, o pai poderia
mata-lo, desde que cinco vizinhos atestassem a veracidade do acontecimento
(FREIRE DE SA, NEVES, 2015, p. 88).

Na antiga Grécia a pratica do abortamento ndo era vista ou punida como se fosse
crime, vez que o feto era visto como parte integrante do corpo da mulher (pars
mulieris). Inclusive, alguns dos principais fildsofos da época, a constar, Socrates,
Platdo e Aristoteles, defendiam a ocorréncia da referida préatica. Sécrates defendia
gue o abortamento deveria ser facilitado para manter estaveis as populacdes gregas;
Platdo entendia que o aborto se tratava de um instrumento a ser utilizado para se
atingir o controle populacional, procedimento que deveria ser obrigatdrio em gestantes
com idade superior a 40 anos; por fim, Aristoteles creditava que o aborto era uma
forma de reducdo do contingente populacional, se mostrando em um método eficaz
para manter as populacdes estaveis, embora entendesse pela existéncia de limitacbes
temporais a pratica (FREIRE DE SA, 2002, 443).

Assim, verifica-se que em Roma o abortamento era uma prética relativamente comum,
a depender do periodo sob andlise, porquanto, quando a taxa de natalidade se
encontrava elevada a pratica do aborto era bem aceita pela sociedade, e quando a
taxa de natalidade se encontrava baixa, o aborto era considerado como delito contra
a seguranca do Estado, sendo punido de forma dréastica pela legislacdo (SCHOR,
ALVARENGA, 1994, p. 19).

Ainda nesse sentido, conforme leciona Maria Helena Diniz (2017, p. 61):

Na antiguidade, entre gregos e romanos, o0 aborto ficava impune, ante o fato
de considerarem o feto como pars viscerum matris, ou seja, parte integrante
da mée, que, entdo, podia livremente dispor de seu préprio corpo, reputando-
se, mais, ou menos por volta do ano 200 d.C., o aborto feito por mulher
casada como uma ofensa ao marido, no seu direito a prole esperada. Com
isso a mulher solteira (nubile iuris sui) estava liberada para abortar. Em Roma,
a incriminacgdo do aborto teve inicio com a punigdo dos preparos de venenos,
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utilizados em poc¢des amorosas e abortivas (pocula abortionis), pois as leis
de Cornélio castigavam as pessoas que 0s preparavam e usavam com
trabalho forcado nas minas, com confisco de bens ou deportagéo, e, se
houvesse morte da gestante, com a pena capital. Em Roma, as Xl Tabuas e
as leis da Republica ndo faziam mencao ao aborto, que sé posteriormente foi
considerado uma lesdo ao direito do marido a prole, sendo castigado, no
tempo de Septimio Severo, como uma pena extraordinaria, invocando-se,
para tanto, a lei contra o veneficium.
Seguindo um entendimento semelhante aos Romanos, o primeiro documento a
condenar o aborto praticado com o consentimento da gestante foi o Edito Valenciano,
cuja punicao seria a pena capital. Nesse mesmo sentido, seguiu o Codigo Justiniano,
punindo quem praticasse o aborto por razées econémicas. Destarte, “o cristianismo
inaugurou uma nova perspectiva ao transferir a objetividade juridica do patriménio

paterno para a vida humana” (FREIRE DE SA, 2002, p. 444).

Na ldade Média, era seguida a crenca grega acerca da triparticdo da alma, como
sensitiva, irascivel e racional, partindo do pressuposto de que a vida nao se iniciava
de imediato quando da concepcao e sim surgia progressivamente no decorrer da
gestacao, razao pela qual o aborto ou a “expulsao de feto ndo-animado” nao era visto
como um pecado a ser punido de forma severa, e sim com penas mais moderadas
(JUNGES, 2006, p. 150-151).

Ainda em relacdo a era medieval, Maria Helena Diniz (2017, p. 62) destaca que:

Ante o entendimento de que o feto seria um ser dotado de alma, e ndo parte
integrante do ventre materno, passou-se a punir o aborto como homicidio se
praticado, segundo alguns autores, no 40° dia de gravidez, sendo que para
outros apenas se efetivado no 60° ou, ainda, no 3° més de gestacdo, por ndo
haver certeza sobre o momento da criagédo da alma. Devido a impossibilidade
de se apontar o instante em que se tinha feto animado, passou-se a punir o
aborto considerando-se como critério decisivo para a distincdo entre feto
animado e inanimado o do aparecimento dos movimentos fetais no ventre
materno.

Com o advento do cristianismo e a consequente reprovacao social que se passou a
ter em face da prética do abortamento, considerando o Quinto Mandamento de que
“‘Nao mataras”, sua pratica passou a ser veementemente condenada, embora tal
posicionamento tendo sofrido alteracbes durante o tempo em razdo de variados
interesses de ordem econdmica e politica (SCHOR, ALVARENGA, 1994, p. 20)

Destarte, o aborto foi pela primeira vez considerado como crime na Constitutio
Bamberguensis de 1507 e na Constitutio Carolina de 1532, as quais distinguiam o

aborto de feto animado, com a pena de morte, e 0 aborto de feto inanimado, igualando
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o aborto ao homicidio. Na Franca, contudo, em todas as circunstancias era
considerado crime gravissimo punivel com a pena de morte (DINIZ, 2017, p. 62).

No século XVIII, conforme leciona Maria Helena Diniz (2017, p. 62), em razao de
manifestacdes contra a severa punicdo atribuida a pratica do abortamento, reduziu-
se o rigor da punicdo, substituindo a pena capital por uma pena mais branda, através
da pena de prisdo ou da aplicagdo de multas.

Outrossim, no século XIX, ainda com base no entendimento da Igreja Catdlica,
passou-se a crer que a alma, consequentemente o surgimento da vida, se
concretizava de imediato, quando da fecundacéo, razdo pela qual o feto merece
protecao integral, ndo havendo a possibilidade da realizagdo do aborto em nenhuma
fase da gestacdo. Com o advento do século XX, contudo, a discussdo do aborto
adquiriu contornos diversos, pautados mais especificamente na autonomia de escolha
da mulher (JUNGES, 2006, p. 150-151).

Na Unido Soviética, por exemplo, com o advento da Resolu¢cédo de 1917 e um decreto
de 1920, o abortamento ndo mais era considerado como um crime, vindo a ser tratado
como um direito da mulher, bem assim, em paises como a Suécia, Franca, Austria e
Reino Unido também houve a legalizacdo do aborto. No entanto, no cenario pos
Primeira Guerra Mundial, alguns paises europeus seguiram em um Vviés totalmente
divergente ao suplantado pela Unido Soviética, adotando uma legislacéo
extremamente severa quanto a pratica do aborto, bem como, face a métodos
contraceptivos comuns. Esse viés mais extremo também se perpetrou e se
intensificou com a “ascensdo do nazifacismo” e no periodo pés Segunda Guerra
Mundial, excetuando-se alguns paises escandinavos, socialistas e o Japao, no qual o
aborto ja legal desde 1948 (SCHOR, ALVARENGA, 1994, p. 20).

Nesse sentido, cabe asseverar o quanto trazido por Nélia Schor e Augusta Alvarenga
(1994, p. 20), in verbis:

A partir dos anos 60, em virtude da evolucdo dos costumes sexuais, da nova
posicdo da mulher na sociedade moderna e de outros interesses de ordem
politico-econdmica, a tendéncia foi para uma crescente liberalizaréo.
Acentuou-se na década de 70 e as estatisticas revelam que, em 1976, 2/3 da
populacdo mundial ja viviam em paises que apresentaram as leis mais
liberais, mais da metade delas foi aprovada nesta Gltima década.

Mas, hd também casos de paises que voltaram as leis anteriores, como
aconteceu com a Roménia, Bulgaria e Hungria (raz6es de ordem
demogréafica) e com Israel (motivos politico-religiosos).
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Atualmente, no século XXI, conforme diccdo de Maria Helena Diniz (2017, p. 62), a
sociedade se encontra dividida ao redor de duas visOes centrais, quais sejam,
daqueles que clamam pela descriminalizacdo da prética, seja totalmente ou
parcialmente, e dagueles que pleiteiam que pratica seja mantida como crime “com
punicdo mais ou menos severa, havendo forte tendéncia de atenuar a pena para a
mulher que o pratica, ou que com ele consente, agravando-a, contudo, para 0s

abortadores”.

Dessa maneira, partindo do pressuposto de que o aborto € uma pratica historicamente
comum, € incontestavel que o abortamento sempre esteve na pauta juridica,
subsistindo periodos em que era uma pratica plenamente autorizada ja que se tratava
de uma temética de carater puramente familiar, periodos que era tratado como um
crime de menor lesividade, e, portanto, sua puni¢do se dava de forma mais branda, e
ainda, periodos em que sua pratica era punida com alto teor de severidade (DINIZ,
2017, p. 61).

2.1 QUANDO COMECA A VIDA HUMANA?

As discussfGes que pautam o inicio da vida humana s&do imbuidas de variadas
contradicbes e entendimentos divergentes, dispondo dos mais diversos critérios e
teorias que se prestam a definir a partir de qual momento se inicia a vida humana,
sem, contudo, chegar-se a uma unanimidade capaz de apaziguar a questao (RAMOS,
2015, p. 51).

Assim, € de senso comum que ndo subsistem bases irrefutaveis de quando se
consuma o inicio da vida humana, muito menos a partir de qual marco comeca a
pessoa humana, ou seja, quando o embrido devera passar a ser considerado como
pessoa humana e, portanto, se tornar detentor de direitos propriamente ditos
(BARCHIFONTAINE, 2004, p.110-111).

Clarissa Ribeiro Schinestsck (2008, p. 10-11), destaca a existéncia de cinco teorias
biolégicas que tratam acerca do inicio da vida, que seriam a teoria da Concepcéao, a
teoria Embrioldgica, a teoria Neuroldgica, a teoria Ecoldgica ou Tecnologica, e, por

fim, a teoria Sensciente.
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No que concerne a teoria da Concepcao, para 0s seus adeptos, o0 zigoto j& seria
detentor dos mesmos direitos dos seres humanos, haja vista que a vida humana tem
inicio com a fecundacdo e consequente existéncia de codigo genético proprio e
completo. J& para a teoria Embriolégica, o embrido humano apenas passa ser
considerado como um individuo a partir da terceira semana de gestacdo. Quanto a
teoria Neuroldgica, a vida humana somente surge a partir da oitava semana de
gestacdo, quando da formacdo do cérebro. Destarte, para a Teoria
Ecologica/Tecnoldgica, pressupde-se que a vida se inicia com a formacdo dos
pulmdes do feto, e consequente possibilidade de sobrevivéncia externa ao Utero, ou
seja, a partir da 242 semana de gravide. Por derradeiro, quanto a teoria Senciente,
considera-se que a vida humana tem inicio entre a 242 e a 28° semana de gestacao,
guando o embrido comecar a sentir sensacdes como dor e prazer (SCHINESTSCK,
2008).

Na diccdo de Ana Thereza Meirelles Araujo (2014, p. 119), existem diversos estudos,
das mais variadas searas do conhecimento, que visam teorizar acerca de qual seria o
marco inicial de criacao da vida humana, o qual ndo pode se confundir com as teorias
que objetivam determinar o inicio da personalidade humana. Nesse sentido, de acordo
com a referida autora, sobrepdem-se as teorias médicas ou desenvolvimentalistas, a
teoria concepcionista e a teoria da potencialidade, as quais fundamentam-se em

indicadores genéticos e biolbgicos.

No bojo da teoria concepcionista, vislumbra-se que a vida humana teria inicio quando
da concretizacdo, natural ou artificial, da unido entre o espermatozoide e o 6vulo, ou
seja, quando da ocorréncia da fusdo dos gametas feminino e masculino e a
consequente unido entre suas informacfes genéticas e formacdo de um patrimoénio
genético individual. Aqui ndo se faz relevante a analise do estagio de desenvolvimento
do embrido (ARAUJO, 2014, p. 119).

No caso em exame, da-se ao embri&do o mesmo patamar de relevéancia juridico e moral
da pessoa, ao qual, por consequéncia, devem ser derrogados as mesmas
prerrogativas e direitos inerentes ao ultimo, pressupondo a “ilegitimidade das condutas
gue violem a vida e a integridade embrionarias, o que permite incluir o uso de métodos
contraceptivos que atuem sobre o ente ja fecundado”. Tal perspectiva é adotada tanto
pelas religides catdlica quanto protestante, as quais se pautam na crenca de que a

alma surge a partir do momento da concepcgao e que a intervengcdo humana implica
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necessariamente em uma contrariedade a vontade divina (ARAUJO, 2014, p. 120-
122).

Destarte, seus tedricos utilizam das mais variadas argumentacdes para respaldar tal
posicionamento, cabendo destacar (COSTA, JUNIOR, 2015, p. 299):

(...) seus adeptos procuram sustentar esta teoria, apresentando diversos
argumentos, de cunho juridico e cientifico, invocando normas em vigor, e de
leis que ja foram revogadas, como o cédigo civil de 1916, como também
normas de natureza constitucional e até internacional, para confirmarem a
tese de que a vida comeca na concepcao e, tendo em vista que o direito a
vida é um direito inviolavel, a protecdo a ela deve comegar naquele exato
momento.

Outrossim, Ana Thereza Meirelles Aradjo (2014, p. 120-123), menciona que 0S
defensores de tal teoria se baseiam também no Pacto S&o José da Costa Rica ou
Convencdo Americana de Direitos Humanos, o qual foi ratificado pelo Brasil, bem
assim, o artigo 2° do Cdédigo Civil de 2002, que derroga protecdo aos direitos do
nascituro desde a concepgao.

Nesse sentido é o entendimento de Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf
(2015, p. 158), os quais concluem que a vida se inicia desde a fecundagcdo ou
concepcao do embrido, tornando-se viavel a partir da nidacdo, devendo-lhe ser
reconhecido “o direito a prote¢cado de sua integridade, de sua vida, de seus direitos
personalissimos”, e, consequentemente, ser considerado como pessoa ou ser

humano.

Para as teorias médicas ou desenvolvimentalistas sdo necessarios alguns indicadores
biologicos, pautados na diferenciacdo das células embrionarias nos mais variados
estagios da gestacao. Para tanto, “o alcance da individualidade e do desenvolvimento
do patrimdénio genético é fator indicativo necesséario para que se possa falar em
existéncia de uma vida humana”. Dai destacam-se a teoria da implantacdo, para a
qual a nidacéo, implantacdo do zigoto no utero feminino, daria a viabilidade de inicio
da vida do embrido; teoria do principio da formagdo do sistema nervoso que se
ramifica entre a teoria do aparecimento da atividade cerebral e 0 aparecimento da
crista neural; e por fim, a teoria utilitarista para o qual o feto € um simples conjunto de
células que nao dispde de condicdes bioldgicas suficientes para ser titular de direito a
protecdo moral e juridica (ARAUJO, 2014, p. 123-125).

Raphael Mendonga Costa e Cildo Giolo Juanior (2015, p. 323), defendem

veementemente a teoria do desenvolvimento do sistema nervoso central, aduzindo



17

que é a partir do surgimento da atividade cerebral no feto que tem inicio a vida
humana, asseverando que “E da esséncia do ser humano o seu psiquismo, 0 seu
pensar, 0 seu sentir, 0 seu ser. Nao seria razoavel aceitar que a vida humana, assim

como a vida dos animais, possa ser resumida a vida biolégica”.

Por fim, ainda na diccdo de Ana Thereza Meirelles Araujo (2014, p. 125-127), para a
teoria da potencialidade o embrido seria apenas uma representacéo potencial de
pessoa, cuja vida apenas teria inicio a partir da reunidao de fatores que viabilizem a
sobrevivéncia extrauterina, ou seja, 0 embrido néo é titular de direito a vida por nao
ter ainda nascido com vida, havendo mera potencialidade embrionaria. Destarte,
subsiste “a existéncia de uma unidade biolégica com patriménio genético, portadora
de condicbes necessarias a seu posterior desenvolvimento, que significa a
potencialidade ou a aptidao para se tornar uma pessoa”, merecendo assim, disciplina

juridica especializada.

Como visto alhures, depreende-se que nédo subsiste uma unicidade nem pacificidade
no que tange a tematica do inicio da avida humana, seja entre os cientistas, religiosos
ou demais searas do conhecimento, tendo sido formuladas as mais diversas e
variadas teses acerca do tema (COSTA, JUNIOR, 2015, p. 298).

2.2 AS PRINCIPAIS MODALIDADES DE ABORTO

Nas ilustres palavras de Débora Diniz e Marcos de Almeida (1998, p. 126), destaque-

se quanto a conceituacdo e categorizacado da pratica do aborto:

A variedade conceitual é proporcional ao impacto social causado pela escolha
de cada termo. Infelizmente, e isso é claro para qualquer pesquisador
interessado no tema, ndo se escolhem os conceitos impunemente. Cada
categoria possui sua for¢a na guerrilha linguistica, algumas vezes sutil, que
esta por tras das definicbes selecionadas. (...)

Além da variedade conceitual, outro ponto interessante, no tocante ao estilo
dos artigos sobre o aborto, € a escolha dos adjetivos utilizados pelos autores
para se referirem a seus oponentes morais. (...)

Nem mesmo sobre o resultado de um aborto ha consenso: as denominacdes
variam desde “embrido” e “feto” até “crianga”, “ndo-nascido”, “pessoa” ou
“individuo”.

Maria Helena Diniz (2017, p. 58-60), autora eminentemente contraria a pratica do

aborto, traz diversas modalidades de classificagdo quanto ao aborto, tais quais:
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classificagdo do aborto quanto ao objeto; quando a causa; quanto ao elemento
subjetivo; quanto a finalidade; quanto a perspectiva da lei.

No que se refere a modalidade de abortamento quanto ao objeto, a supracitada autora
aduz a existéncia do: (i) aborto ovular, aquele que € praticado antes da oitava semana
de gestacdo; (ii) o aborto embrionario, que € aquele que praticado até o terceiro més
ou décima quinta semana de gravidez; (iii) abortamento fetal, aquele cuja pratica se

da apo6s da décima quinta semana de gestacao (DINIZ, 2017, p. 58).

Em relacdo a motivacdo ou causa que leva a pratica do aborto, Maria Helena Diniz
classifica a ocorréncia em: (i) espontaneo: ocorréncia da interrupgao da gravidez de
forma nao intencional ou natural, a qual se d4 em razdo de graves circunstancias de
salde da gestante anteriores a concepc¢éao, ou em decorréncia de defeitos do préprio
embrido/feto; (ii) acidental, ocasional ou circunstancial: aborto que nao resulta de
qualquer ato que vise tal finalidade, ou seja, nao resulta de nenhuma acéo proposital
imbuida de intencao de interromper a gestacéo, decorrendo desta forma de fatores
externos a vontade da gestante, tais quais, susto, fortes emocdes, queda, etc.; (iii)
provocado: interrupcdo intencional da gravidez, pela propria gestante ou terceiros
autorizados ou ndo para a préatica de tal conduta (criminoso ou legal), através de
agentes externos fisicos, quimicos ou mecanicos, pelas mais variadas motivacdes,
terapéuticas, eugénicas, morais, sociais, psicologicas ou econémicas (DINIZ, 2017, p.
58).

Sobre as referidas tipologias de aborto quanto a causa ou motivacdo, Rogério Greco
(2015, p. 356-357), menciona subsistirem duas espécies de aborto, sendo elas o
aborto natural ou espontaneo, hipétese em que o produto da concepcao é expelido
pelo proprio corpo da mulher sem a intervengéo de terceiros, e o aborto provocado,
subdividido em doloso, aquele realizado pela prépria gestante ou por terceiros, com
OuU sem 0 seu consentimento, e aborto culposo, aquele que ocorre a partir de um
comportamento da propria gestante causando a morte do feto, sem, contudo, visar tal

resultado.

Outrossim, trazendo a baila outros entendimentos, segundo Christian de Paul de
Barchifontaine (2004, p. 106-107), o aborto espontaneo pode ser classificado como
aquele que que “acontece por causas naturais”. Ademais, o aborto provocado ou

induzido pode se dar pelas mais variadas causas/indicacdes, dentre elas:
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Indicagdo médica ou terapéutica, quando o aborto € provocado para
salvaguardar a vida ou a saude da mée; indicagcéo eugénica, quando o aborto
€ provocado para se livrara de um nascituro com taras, anomalias, defeitos
ou doenga fetal previstos, eventualmente ja constatados em exame pré-natal;
indicacdo socioeconémica, quando o aborto é provocado por falta de
condi¢cdes para criar uma familia, moradia sem espaco, inseguranca de
emprego, baixo salario, doencas na familia, responsabilidade com os idosos,
sensibilidade a defesa da qualidade de vida acima de sua quantidade
numeérica, falta de protecdo a mae solteira e aos filhos excepcionais;
indicacdo psicossocial, quando o aborto é provocado por meio da
discriminacdo da mae solteira, complicacdo de filho sem pai, desonra da
familia, incapacidade de tomar conta do filho, medo da gravides e de seus
riscos, falta de vontade de ter filhos ou este filho, para ndo perder seu
emprego, seu sustento ou forma fisica, gravidez indesejada causada pelo
fracasso dos meios anticoncepcionais, as exigéncias da educacéo dos filhos;
indicacao ética, quando o aborto é provocado por motivos chamados morais,
como a gravidez resultante de estupro (violéncia carnal), incesto, adultério,
relagdo fora do matrimédnio; indicac¢&o cultural, quando o aborto é provocado
pela mudanc¢a do papel da mulher e da familia na sociedade, sociedade
consumo e sua propaganda pelos bens materiais, culturais e conforto fisico;
indicacdo politica, quando o aborto é provocados por causa de politicas de
salarios, de seguridade social, do servico de maternidade que reprimem a
taxa de natalidade, medo de uma explosdo demogréfica e de
superpopulacdo, mentalidade antivida.

No que tange a classificacdo do aborto quanto ao seu elemento subjetivo, Maria
Helena Diniz (2017, p. 58), classifica-o enquanto: (i) aborto sofrido: aquele praticado
com a auséncia de consentimento da gestante, ou seja, abortamento infligido sobre a
gestante sem sua autorizacdo, fazendo desta uma vitima; (i) consentido: aborto
praticado com a autorizacdo da gestante, seja essa permissdo livre ou obtida
mediante fraude, violéncia ou grave ameaca; (iii) procurado: tem-se por esta

modalidade a préatica de um aborto quando o agente principal for a prépria gestante.

Quanto a finalidade que se objetiva com a pratica do aborto, este podera ser
terapéutico, sentimental, eugénico, econébmico, estético e honoris causa (DINIZ, 2017,

p. 59-60). Assim, a referida autora aduz que o aborto sera:

a) terapéutico, se abranger duas modalidades: o aborto necessario, permitido
por lei e praticado por médico, com ou sem o consenso da gestante, desde
gue ndo haja outra alternativa para salvar sua vida, que corre perigo,
independentemente de autorizag&o judicial ou policial [...]; e o aborto para
evitar enfermidade grave, ou seja, para impedir grave e iminente perigo para
a saude da gestante [...]; b) sentimental, admitido por lei, por ter sido a
gravidez resultante de estupro, desde que sua interrupcao seja provocada
por medico, com prévia anuéncia da gestante ou, se incapaz, de seu
representante legal, independentemente de autorizacdo judicial, uma vez
comprovada a violéncia ou o delito sexual [...]; ¢) eugénico, isto &, interrupcao
criminosa da gestacdo quando: houver suspeita de que, provavelmente, o
nascituro apresenta doencas congénitas, anomalias fisico-mentais graves,
como microcefalia, retinite pigmentosa, sifilis, mongolismo, epilepsia genuina,
deméncia precoce, idiotia amaurdtica etc.; o embrido ndo pertencer ao sexo
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almejado. E o praticado, portanto, com o escopo de aperfeicoar a raca
humana, logrando seres geneticamente superiores ou com caracteres
genéticos predeterminados para alcancar uma forma depurada de eugenia,
gue substitui o direito de procriar pelo de nascer com maiores dores fisicos
[...]; d) econdmico, se se aniquilar criminosamente o feto sob a alegacéo de
gue a gestante, ou o casal, ndo tem recursos financeiros suficientes para
prover adequadamente o sustento e a educacéo desse filho, que, ainda, viria
a agravar a situacdo econbmico-familiar, lesando os demais filhos, que
poderiam ficar na pendria; e) estético, se a gestante interromper a gravidez
por ndo querer ficar com o corpo disforme; f) honoris causa, se,
criminosamente, praticado por gestante para ocultar sua gravides da
sociedade, visando preservar a honra, evitar escandalo e manter sua
reputacdo social.

Na diccao de Débora Diniz e Marcos de Almeida (1998, p. 126-127), entendimento
consonante com o de Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira
Naves (2015, p. 90-91), com respaldo na literatura médica e no entendimento de parte
de bioeticistas, as modalidades de aborto podem ser dispostas em quatro grandes
agrupamentos de interrupcao da gestacao, a constar, eugénica, terapéutica, seletiva

e voluntéria.

Na interrup¢éo eugénica da gestacéo (IEG), o abortamento se da pautado em valores
étnicos, sexistas, racistas, entre outros, visando exclusivamente o “melhoramento” da
espécie. A referida interrupgcéo da gravidez se d4 em regra sem o consentimento da
gestante, sendo esta uma vitima, tendo como exemplo mais marcante 0s casos
ocorridos durante o nazismo, periodo em que diversas mulheres foram forcadas a
terminar suas gestacdes por serem judias, negras ou ciganas (DINIZ; ALMEIDA, 1998,
p. 126).

Ha que se destacar, contudo, segundo entendimento de Débora Diniz e Marcos
Almeida (1998, p. 127), a confusdo conceitual ou “terminologia de guerra”, que se
refere a denominagéo/conceituagcdo da interrupcéo seletiva da gravidez, aquela que
decorre da malformacao do feto e possivel inviabilidade de vida extrauterina, como
interrupgéo eugénica da gravidez, a qual decorre de tentativa de melhoramento da

espécie, ainda que o feto seja viavel.

No que tange a divergéncia conceitual supradita, impende destacar o entendimento
de Thais Dai Ananias de Carvalho e Carolina Ananias Junqueira Ferraz (2002, p. 448-
449), as quais tratam a interrupcdo eugénica da gravidez (IEG), como sendo
interrupcédo seletiva da gestagcdo (ISG), aduzindo que “o aborto eugénico é a

interrupcdo da concepcao do feto quando, feitos acurados exames médicos, se
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verificar a certeza de impossibilidade de vida extrauterina”. Aduzem ademais que a
adocao da nomenclatura do aborto eugénico por alguns autores se mostra como uma
desvirtuacdo da nomenclatura dada a tentativa de aproximar a referida nomenclatura

com as praticas nazistas e a tentativa de melhoramento da raca ariana.

Destarte, a interrupcéo terapéutica da gestagcédo (ITG), que ocorre com 0 objetivo
exclusivo de proteger a saude fisica e psiquica da gestante dado ao fato de a gravidez
por em risco sua integridade, hipotese que, dado os avancos da medicina, tem
ocorrido de forma reduzida. Ja na interrupcao seletiva da gestacao (ISG), realizada
nos casos de ocorréncia de anomalias no feto, a exemplo da anencefalia, justifica-se
ante a constatacdo de inviabilidade do feto fora do Utero, ou seja, ocorre dada a
existéncia de anomalias ou deformidades que sdo patentemente incompativeis com a
vida extrauterina. Por fim, a interrupcéo voluntaria da gravidez (IVG), € aquela que
tem como escopo a defesa do direito de escolha da mulher, a partir do exercicio de
sua autonomia reprodutiva e com fulcro na liberdade do planejamento familiar, ou
ainda, em situacbes em que a gravidez se originou de uma relacdo néo
consensual/estupro (DINIZ, ALMEIDA, 1998, p. 126).

Assim, excetuando-se a interrup¢ao eugénica da gestacao (IEG), todas as outras trés
tipologias atribuidas ao aborto pelos autores supramencionados, ab initio, levam em
consideracdo o desejo da gestante ou do casal em dar continuidade a gestacao,
aspecto considerado como fundamental na distingdo entre as variadas modalidades
de aborto (DINIZ, ALMEIDA, 1998, p. 127).

Outrossim, a interrupgcdo seletiva da gestacdo (ISG) pode ser denominada como
interrupcdo terapéutica da gestacdo (ITG) por alguns pesquisadores, ou serem
incluidas na mesma categorizagdo, no entanto, tal diferenciacdo se faz deveras
importante, na medida em que na primeira hipétese a razdo determinante de se
praticar o aborto € a saude do feto, e no segundo caso, objetiva-se a protecdo da
saude materna (DINIZ, ALMEIDA, 1998, p. 127).

Por dltimo, e ndo menos importante, subsiste ainda a préatica do aborto segundo a
classificagdo da perspectiva da lei, podendo ser legal, abrangendo o aborto
necessario e o0 sentimental, hipéteses em que o dispositivo legal ndo impde
punibilidade (excludente de punibilidade) a pratica do aborto; e o aborto criminoso,

gue implica na conduta de interromper a gravidez em qualquer de seus estagios,
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culposamente ou dolosamente, com 0 sem o consentimento da gestante (DINIZ, 2017,
p. 60).

2.3 ABORTO NO BRASIL: LEGISLACAO E PRATICA

A priore, cabe destacar que (PEDRO apud HENTZ, 2013, p. 54):

As legislac6es mudam ndo porque precisam melhorar em si, mas porque precisam
responder a novas questdes, a novos conflitos de classe, a novas necessidades de
controle social, que surgem com as mudancas de uma sociedade e que uma
legislagdo antiga ndo consegue mais responder. Nao € diferente no que se refere a
legislagdo criminal sobre aborto e infanticidio, marcada por ondas de criminalizacdo
e descriminalizacdo que ndo seguem uma trajetdria linear.
O ponto de partida para a analise das legislacdes brasileiras que tratam do aborto séo
as Ordenac0es Filipinas, legislacdo que regia o Reino de Portugal, e, que regeu o
Brasil em boa parte do periodo colonial. A referida legislacao ndo dispunha de nenhum
dispositivo/artigo referente a criminalizacdo do aborto, embora fosse socialmente
reprovavel, ao passo que subsistia uma espécie de vigilancia social e policial, no
sentido de monitorar mulheres gravidas que disfarcassem a gravidez ou daquelas que
porventura “perdessem a aparéncia de gravidez sem, contudo, apresentar alguma

crianga” (HENTZ, 2013, p. 58).

A primeira legislacdo a dispor de previsdo especifica sobre o aborto foi o Cdadigo
Criminal do Império do Brazil, datado de 1830, no bojo do qual o aborto praticado pela
gestante ndo era uma situacgao tipificada como crime, como se retira da leitura dos
arts. 199 e 200 do referido codex. No entanto, o aborto realizado por terceiro, ainda
gue com consentimento da gestante, recebia pena de 1 a 5 anos de prisdo com
trabalho, e sem o seu consentimento, a pena era dada em dobro, conforme previsao
disposta no art. 199 (NEVES, SA, 2015, p. 90).

Assim, conforme esclarece Matthieu de Castelbajac (2010, p. 43), 0 que se pune nao
€ precisamente a gestante que pratica o aborto, e sim “o ato de fazer abortar uma
mulher”, ou seja, resta tipificado e penalizado apenas o individuo/terceiro que pratica
0 ato em face de uma gestante, com ou sem o seu consentimento. Tal aspecto decorre

do status de fragilidade imprimido as mulheres, bem como, aos métodos brutais
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utilizados a época para a realizagdo do aborto, os quais infligiam graves danos fisicos

na mulher.

Outrossim, no bojo do mesmo Caédigo Criminal de 1830, em seu art. 200, encontrava-
se previsto o crime autbnomo de fornecimento de meios ou drogas abortivas afim de
se viabilizar a realizacdo do abortamento, ainda que nao se concretizasse, cuja pena
cominada era de 2 a 6 anos de prisao com trabalho, ou de 4 a 12 anos de prisdo, caso

fosse realizado por boticario, médico ou cirurgido (NAVES, SA, 2015, p. 90).

Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Naves Torquato (2015, p. 90) mencionam que,
em sentido parecido ao anterior, o Codigo Penal brasileiro de 1890 nao criminalizava
a hipétese em que a prOpria gestante procedia a interrupcdo da gravidez, ou auto
aborto, dispondo de dois dispositivos equivalentes aos presentes no Cédigo Criminal
de 1830, prevendo ainda uma outra hipotese que distinguia o resultado do aborto
guanto a expulsdo ou ndo do fruto da concep¢cao. Em caso de efetiva expulsdo do feto
ou fruto da concepc¢ao, a pena era de “prisao celular” por 2 a 6 anos, e, em sentido
contrario, caso ndo houvesse a expulsédo do feto, a pena poderia variar entre 6 meses

al ano.

Num viés diametralmente oposto, a professora Isabel Cristina Hentz (2013, p. 29),
leciona que o Codigo Penal dos Estados Unidos do Brazil, promulgado em 1890,
trouxe pela primeira vez a criminalizacdo da mulher que procedesse a pratica do
aborto, subdividindo as modalidades de praticas de aborto, tendo, inclusive, as penas
cominadas aumentadas. Assim, pela primeira vez na legislacdo penal brasileira
passou-se a punir ndo apenas o0 aborto provocado por terceiros, com ou sem 0O
consentimento da gestante, mas também o auto-aborto, com o abrandamento da pena

no caso de ocultagdo de “desonra propria”, honoris causa (BARROS, 2009, P. 68-69).

Previa o Cdodigo Penal dos Estados Unidos do Brasil de 1890, em seu artigo 301, a
pena de prisdo de um a cinco anos para o individuo que provocasse 0 aborto na
gestante com a sua anuéncia, dispondo ainda, em seu paragrafo anico, ipsis litteris,
que “Em igual pena incorrera a gestante que conseguir abortar voluntariamente,
empregado para esse fim os meios; e com reduccdo da terca parte, si o crime for
commettido para occultar a deshonra propria”. Ou seja, em se havendo a
peculiaridade de ocultacéo, de ato libidinoso desonroso para a mulher, através da
pratica do crime de aborto, a pena cominada respectiva para o crime cometido restaria

diminuida.
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O referido Cdodigo ainda dispunha de previsdo no aspecto de permitir a pratica do
aborto na hipotese de sua realizacdo objetivar salvar a vida da gestante, punindo,
contudo, a parteira ou médico cuja acao culposa culminasse na morte da mulher
parturiente (BITENCOURT, 2017, P. 184).

Constata-se, portanto, que o tema do aborto, tal qual tratado no Codigo Penal de 1890
e durante sua vigéncia, tangia dois arquétipos, a constar, o paradigma da honra, ao
passo que o aborto se mostrava justificavel caso fosse realizado para esconder a
desonra da mulher, vindo a perder sua forca com o tempo, e o paradigma da vida, o
qual se engradeceu com a passagem do século XX, na medida em que a vida do feto
passou a estar acima do sentimento da desonra. Dai, implica concluir que o objetivo
preponderante da legislagdo mencionada era “definir e regular um conjunto de valores
sociais que implicavam desde o modelo de familia que se almejava, até o projeto de
populacao e nacao” (HENTZ, 2013, p. 229).

O vigente Cadigo Penal ndo sofreu modificagBes significativas quanto ao crime de

aborto, vez que tal pratica manteve-se sob o viés da criminalidade, com excecédo da

pY

parte que concerne a atenuante no caso de cometimento de aborto pela prépria

gestante, ou auto-aborto, visando ocultar desonra prépria (BARROS, 2009, p. 69).

A vista disso, o Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940, em sua Parte
Especial, Titulo | - Dos crimes contra a pessoa, Capitulo | — Dos crimes contra a vida,
dispde sobre as diversas hipbteses de aborto e suas penas cominadas em seus
artigos 124 a 128 (BRASIL, 1940), ipsis litteris:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque:

Pena - deten¢éo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

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

Pena - recluséo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é
maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o consentimento
€ 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 conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados para
provocé-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e séo
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro
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Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento
da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Conforme se depreende da leitura dos artigos supra indicados, o Codigo Penal tipifica
algumas modalidades/espécies dolosas de aborto, a constar: (i) o auto-aborto, aquele
praticado pela gestante em si mesma ou o aborto provocado na gestante mediante
seu consentimento, presente no art. 124; (ii) o aborto induzido ou realizado por terceiro
sem o consentimento da gestante, disposto no art. 125; e, por fim, a tipologia presente
no art. 126, o qual se refere ao aborto provado por terceiro mediante o consentimento
da gestante (GRECO, 2017, p. 135).

Cezar Roberto Biterncout (2017, p. 184), traz de forma mais sucinta as modalidades
indicadas nos referidos artigos, subdividindo-os em aborto provocado (art. 124),

aborto sofrido (art. 125), e aborto consentido (art. 126).

Ja Flavio Augusto Monteiro de Barros (2009, p. 79), menciona subsistirem quatro
tipologias de aborto do Cédigo Penal de 1940, como sendo: (i) o auto aborto e (ii) o
aborto consentido, ambos presentes respectivamente no artigo 124, primeira e
segunda parte; (iii) aborto realizado sem o consentimento da gestante, localizado no
art. 125 e art. 126, paragrafo unico; (iv) aborto consensual, aquele disposto no art.
126.

A luz do artigo 124, dessume-se que o sujeito ativo do crime de aborto, seja ele auto-
aborto ou aborto consentido € a prépria gestante, e, nas hipoteses dos artigos 125 e
126 o sujeito ativo do crime de aborto pode ser qualquer pessoa. O sujeito passivo,
em conformidade com os artigos 124 e 126 do Cdédigo Penal é o feto/embrido (produto
da concepcgéo), ou a sociedade se levar em conta o entendimento de que o primeiro
nao € uma pessoa propriamente dita, e, no caso do art. 125, o sujeito passivo € o feto
ou embrido e também a gestante, vez que o aborto nessa hipotese foi praticado sem
0 seu consentimento (NUCCI, 2017, p. 635-639).

O artigo 127 prevé causas especiais de aumento a pena, ou “forma qualificada” para
o crime de aborto, nas hipéteses em que o aborto é provocado por terceiro mediante
ou ndo a anuéncia da gestante, na modalidade culposa, vez que o objetivo Unico € o
de causar a morte do feto, quando resultar em leséo corporal grave na gestante (art.

129, 88 1° e 2° do CP/1940), ou até mesmo a morte da gestante. No primeiro caso
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havera a elevacdo da pena em um terco, e, no segundo caso, com o falecimento da
gestante, haverd a duplicacdo da pena (GRECO, 2017, p. 140-141).

Por conseguinte, o artigo 128 dispde de hipéteses em que, embora ocorra o aborto,
tal pratica ndo restara tipificada como crime, ou seja, prevé hipéteses de excludente
de ilicitude da interrupcéo da gravidez ou de aborto legal, desde que realizada por
médico. Na hipotese presente no inciso | do referido disposto, o abortamento se
apresenta como meio de salvaguardar a vida da gestante, desde que inexistente outro
meio de salva-la, e, na segunda situagéo, constante no inciso Il do mesmo artigo, €
licita a realizagdo do aborto mediante o consentimento da gestante ou, no caso de
incapaz, com autorizacdo do representante legal, na hipotese de a gravidez resultar
de estupro (BITENCOURT, 193-194).

Tanto Cezar Bitencourt (2017, p. 194-196), quanto Rogério Greco (2017, p. 143),
trazem classificacbes e consideracbes para as supramencionadas hipéteses de
excludente de ilicitude, categorizando-as em aborto necessario ou terapéutico, em se
considerando a circunstancia trazida no inciso |, e aborto humanitério, sentimental ou
ético no segundo caso, no qual a gravidez resulta de estupro, conforme inciso I, art.
128 do Cadigo Penal.

Destarte, a situacdo contida no inciso | correspondente ao aborto necessario ou
terapéutico, pressupde a existéncia dos requisitos de perigo real a vida da gestante,
a inexisténcia de outro meio legitimo de salvaguardar ndo somente sua saude, mas
mais especificamente a vida da mulher gravida, considerando dispensavel o seu
consentimento ou o consentimento do representante legal para a realizagdo do
procedimento, vez que, a legislacdo ndo faz essa exigéncia, e, por fim, tal

procedimento apenas poderd ser realizado por médico (BARROS, 2009, p. 86).

Outrossim, quanto a previsao disposta no inciso Il do art. 128, a qual se refere ao
aborto humanitario, sentimental ou ético, pressupde que para a realizacdo do
abortamento a gravidez deve obrigatoriamente resultar de estupro, fazendo-se
imprescindivel a consentimento da gestante para sua realizacdo, ou, em caso de
gravida incapaz, a autorizacdo de seu representante legal. Cabe asseverar que a
prova do estupro ha de ser irrefutavel, produzida por todos os meios admissiveis pelo
Direito, e, o consentimento ou autorizacdo devem se dar por escrito ou ocorrer na
presenca de testemunhas fiaveis, visando resguardar especialmente o médico
(BITENCOURT, 2017, p. 195).
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N&o obstante, para a realizacdo do aborto pelo médico no caso supra indicado, é
prescindivel a “autorizagdo judicial, sentenga condenatdria ou mesmo processo
criminal contra o autor do crime sexual”’, conforme aduz Cezar Roberto Bitencourt

(2017, p. 195), vez que o texto legal ndo dispde de nenhuma limitacdo nesse sentido.

Assim, a partir dos dispositivos do Cadigo Penal de 1940 referentes ao aborto, denota-
se gue o bem juridico tutelado/protegido € a vida humana intra-uterina ou o produto
da concepcdo, ndo se protegendo especificamente a pessoa humana e sim sua
formacdo embrionaria, cumprindo destacar que “no aborto provocado por terceiro o
bem juridico protegido € também o direito a vida e a incolumidade fisica e psiquica da
propria gestante” (BARROS, 2009, p. 71).

Nas precisas palavras de Cezar Roberto Bitencourt (2017, p. 184), cabivel mencionar
que o “Cddigo Penal de 1940 foi publicado segunda a cultura, costumes e habitos
dominantes na década de 30”, e que, tantos anos apoés o inicio de sua vigéncia, mais
precisamente setenta e nove anos, mostra-se gritante que a matéria tangente ao
aborto permaneca intacta, considerando todos os avanc¢os cientificos, sociais,

tecnoldgicos e médicos pelos quais a sociedade brasileira vem passando.

2.3.1 Aspectos controvertidos

Alcilene Cavalcante e Dulce Xavier (2006, p. 11), explicitam que ponto central da
problematica do abortamento esta na constatacdo de que tal discussdo abrange uma
gama multifacetada de searas do conhecimento, com questdes que envolvem a
religido, o direito, a legislacao, a salde publica, a moral, entre tantos outros vieses, 0
gue decididamente converge em impasses e no impedimento de um dialogo aberto e
esclarecido, levando em conta aspectos basilares, tais quais, a autonomia da mulher,

a laicidade do Estado brasileiro e especialmente a saude publica.

Em um flanco temos aqueles que consideram o aborto um crime gravissimo que deve
ser punido, até mesmo em alguns dos casos permissivos contidos na legislacdo
vigente, estando pautados na crenca de que o feto € um ser humano independente
do corpo da mulher desde a concepcao “capaz de presidir o seu destino”, e, noutra

ala, temos aqueles para o qual a pratica do aborto, da forma clandestina que
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atualmente é realizada, traz graves consequéncias a saude da mulher, causando-lhe
inclusive, a morte (DINIZ, 2017, p. 108-110).

Sobre essa divergéncia entre aqueles que se dizem pré-vida ou pré-aborto, Karla
Ferraz, Vanessa Cruz e Benedito Goncgalves (2013, p. 495), trazem ainda outras

guestdes, tais quais:

Se, por um lado, o cerne da argumentacéo gira em torno do fato do aborto
clandestino e/ou inseguro, realizado em condi¢c8es precarias, ser uma das
maiores causas de morbimortalidade materna, relacionando- se, assim, a
defesa dos direitos humanos, por outro, a moralidade que advoga a
manutencdo de sua proibicdo justifica-se pelo principio da sacralidade da
vida, segundo a qual o inicio da existéncia ocorreria a partir da concepcéo e,
portanto, quem aborta estaria tirando uma vida. Reflexo da moralidade
religiosa ainda vigente, esta perspectiva é imposta a sociedade por
intermédio de uma legislacdo que criminaliza o aborto, impedindo sua
realizagdo com seguranca.
Ressalte-se, contudo, que a controvérsia do tema ndo se restringe aqueles que
dispbem de um posicionamento estritamente conservador e aqueles de
posicionamento totalmente liberal e permissivo quanto a pratica do aborto. O que
existe de fato séo variados tipos e graus de opinido, subsistindo posicionamentos mais
extremos, bem como, posicionamentos mais moderados insertos no “espectro

conservador-liberal” (DWORKIN, 2009, p. 42).

Acerca do espectro conservador-liberal, Ronald Dworkin (2003, p. 44-46), menciona
gue as concepcodes liberais do aborto ndo se resumem apenas a negar que o feto
possa ser considerado como uma pessoa que dispde de direito a vida, dispondo
também de um posicionamento mais complexo e deveras moderado. Destarte, tal
autor enumera quatro partes ou opinides: i) daqueles que veem no aborto uma
questdao moralmente problematica quando se tratar de um aborto tardio; ii) daqueles
para o qual o aborto “ndo s6 é moralmente permissivel como pode ser uma
necessidade moral”, citando uma série de variaveis importantes, como nos casos que
se busca salvar a vida da mae, nos casos de estupro, incesto ou de anomalias fetais;
iii) o posicionamento daqueles que defendem que, dependendo das consequéncias
de uma gravidez indesejada na vida da mulher e de sua familia, o abortamento é
deveras justificavel; iv) por fim, cita a opinido politica, que consiste naqueles
consideram moralmente condenavel a pratica do aborto na fase final da gravidez,

quando o feto ja se encontra em estagio avancado de desenvolvimento para dispor
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de interesses proprios, o0 que, no entanto, ndo legitimaria uma intervencdo do Estado,

cabendo a deciséo de abortar ou ndo a gestante.

Outrossim, ainda com base no supradito espectro, existem aqueles que adotam um
posicionamento mais conservador, acreditando que o aborto nunca €, ou quase nunca
€ moralmente aceitavel. Assim, podem ser citados aqueles que acreditam que as
mulheres devem ser livres para tomarem suas proprias decisdes, ndo cabendo uma
imposicao legislativa sobre se podem ou ndo abortar uma vez que o governo nao pode
dispor da prerrogativa de “ditar a moral privada de nenhum individuo”; aqueles que
acreditam que a lei deve sim impor a proibicdo da préatica do aborto, comportando
algumas excecdes; e, por fim, aqueles que ndo dispdem de qualquer viés de tolerancia
guanto a pratica do abortamento e sdo convictos de que o governo deve proibir o
aborto em toda e qualquer situacdo (DWORKIN, 2003, 42-43).

Maria Helena Diniz (2017, p. 46-54), ferrenha critica da préatica do abortamento, com
supedaneo na previsdo contida no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988,
defende a inviolabilidade do direito a vida desde a concepcdo, ou seja, desde a
fecundacdo do oOvulo, mencionando reiteradamente que o aborto consiste no
“assassinato de um ser humano inocente e indefeso”, bem assim que, considerando
que este nao faz parte do corpo da mulher, o direito a vida do feto sobrepde-se ao
direito da mulher sobre o seu préprio corpo, devendo ser garantindo ao feto “todos os
privilégios e direitos”, embora a Magna Carta nao disponha de forma explicita sobre o
direito a vida do feto/embrido/nascituro, ou ainda, qual seria 0 marco inicial da

protecdo constitucional a “inviolabilidade do direito a vida”.

A esse respeito, Ronald Dworkin (2003, p. 15) traz a seguinte reflexao:

A crengca em que a vida humana, em qualquer estagio, tem um valor
intrinseco e sagrado pode, portanto, oferecer uma razao para que as pessoas
se posicionem violentamente contra o aborto, vendo-o como uma crueldade
em qualquer circunstancia dada, sem acreditar, em hipétese alguma, que um
mindsculo conjunto de células recém-implantadas no Utero, ainda sem 6rgéo,
cérebro ou sistema nervoso, ja seja alguma coisa que tem interesses e
direitos. [...]

A exaltada retdrica do movimento “pré-vida” parece pressupor a afirmagao
derivativa de que um feto j4 é, desde o momento de sua concepcao, uma
pessoa em sua plenitude moral, com direitos e interesses de importancia igual
aos de qualquer outro membro da comunidade moral.

Ademais, ainda em referéncia a esse ideal de que o direito a vida do feto se sobrepde

ao direito da mulher sobre o proprio corpo, Flavia Biroli, em seu artigo Autonomia e
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justica no debate sobre aborto: implicacdes tedricas e politicas (2014, p. 63), explana

com clareza outros aspectos envolvidos nessa problematica, in verbis:

Intrinsecamente relacionada a recusa a integridade e cidadania das
mulheres, a concepcéo de vida mobilizada em oposicdo ao direito ao aborto
respalda o sexismo. Em vez do direito das mulheres a decidir sobre si e sobre
0 gque se passa em e com seu corpo, ganha centralidade a afirmacéo de que
esse corpo tem significados que o tornam alheio a prépria mulher — a
santificacdo da maternidade e a objetificacdo da mulher pela perspectiva
masculina fazem parte de uma mesma gramatica que nega as mulheres o
direito a autonomia.

Desta feita, depreende-se da argumentagdo contraria ao aborto utilizada por
diferentes grupos sociais, que a preocupacédo central € a defesa da vida do feto,
ignorando por completo as outras variantes que demandam igual preocupacédo e
relevancia, como o direito da mulher de escolher se quer ou nao ter um filho, a
guantidade de mulheres que morrem diante de realizacdo de abortos na
marginalidade, ou entdo no que tange a qualidade de vida que essa crianca terd ao

nascer ou de que forma ocorrerd o seu desenvolvimento (HENTZ, 2013, 230-232).

Sobre tal viés, Maria José Rosado Nunes (2006, p. 32), assevera que:

Uma crianga deve ser desejada e recebida para a vida. Isso é o que significa
“escolha procriativa”, “maternidade e paternidade responsaveis”. Por isso,
uma gravidez néo planejada, inesperada, ou indesejada pode ou ndo tornar-
se objeto de uma acolhida. E exatamente o reconhecimento da dignidade e
da “sacralidade da vida” que coloca a exigéncia moral de tornar possivel a
interrupcdo de uma gravidez e o correlato respeito por essa decisao.

Afirmar a reprodu¢@o humana como escolha, como resultado de deciséo tao
livre quanto possivel, colocando-a, ao mesmo tempo, no campo dos direitos
- direitos reprodutivos — permite-nos cruzar o campo politico da cidadania com
0 campo da ética e da moral. Talvez tenhamos ai elementos para enfrentar
de maneira adequada as for¢cas fundamentalistas — religiosas e laicas - que
hoje parecem guerer minar as bases de uma sociedade justa, pluralista, néo
racista, tolerante e democratica.

Assim, resta evidente a incoeréncia presente em tal linha de pensamento, na medida
em que a protecao e defesa da vida ndo deve, de forma alguma, se resumir a vida
apenas do feto, considerando que a criminalizacdo do aborto consiste basicamente
em uma condenacao de morte para as mulheres que recorrem a tal pratica, mulheres

essas que realizam abortamentos inseguros, pondo sua saude e sua prépria vida em

risco “em nome da defesa da vida” (NUNES, p. 30).

Por oportuno, da mesma forma que nao se deve negligenciar os direitos da mulher,
ndo ha que se olvidar que € legitima a preocupacdo com a vida do feto, devendo tal

aspecto fazer parte da discussédo acerca da interrupcédo da gravidez, embora seu
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tratamento juridico e moral encontra-se em uma area deveras turbulenta
(SARMENTO, 2006, p. 120).

Inegavel, portanto, a relevancia social da discussédo em tela dado aos bens que se
buscam tutelar, seja com base na fundamentacao trazida por aqueles creem que a
vida do feto deve ser respeitada de forma cabal e absoluta, seja daqueles que
defendem um tratamento mais humanizado em prol e para a mulher. Assim,
considerando a pluralidade de entendimentos e posicionamentos, a discussao acerca
do aborto deve se dar com parcimonia e embasada no dialogo claro e com argumentos
coerentes, para que se possa enfim chegar a um denominador comum (JUNGES,
2006, p. 152).

A vista disso, da mesma forma que se engrandecem as condutas e posicionamentos
vanguardistas e liberais, a exemplo da recente decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal no bojo da ADPF n° 54 que concerne a permissao da realizacao do
abortamento nos casos de fetos anencéfalos, ainda subsistem posicionamentos
deveras retrogrados e conservadores sob a luz da religido e da protecdo absoluta da
vida, a exemplo do Projeto de Lei n° 478/2007369, mais precisamente o Estatuto do
Nascituro, posicionamentos estes que subjugam o direito das mulheres de decidir por
si mesmas e relegam a segundo plano sua saude fisica e psicoldgica. (HENTZ, 2013,
230-232).

Flavia Biroli (2014, p. 48), resume precisamente a questao ora tratada, constatando

que:

As posicbes contrarias ao direito ao aborto mobilizam valores familiares
tradicionais, ou assim entendidos, e definem a opc¢éo pelo aborto como um
desvio moral que seria caracteristico da exacerbac¢do do individualismo nas
sociedades contemporéaneas. Além da recusa a nocao liberal do direito do
individuo a dispor do seu corpo e a determinar seu estilo de vida de modo
gue seja condizente com valores morais que assume cCOmMoO Seus, essas
posicdes negam a validade das motivagdes das mulheres — e mesmo sua
individualidade — no debate sobre o aborto.

O fato € que a pratica do abortamento se encontra intimamente inserta na sociedade
e, a sua criminalizacdo e punicdo, além de agravar os riscos ante a imposicao de
clandestinidade a prética, definitivamente ndo produz quaisquer efeitos positivos no
sentido de diminuir ou evitar que abortos continuem a ser massivamente realizados
(BARROS, 2009, p. 70).
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2.3.2 Técnicas abortivas preponderantes utilizadas e suas consequéncias

A priori, cabe asseverar que “sao diferentes regimes, praticas e saberes que regulam
a negociacao moral entre atraso menstrual, métodos para a regulacdo do ciclo e
medidas para a concretizagao do aborto”, utilizando-se por vezes de liquidos, chas e
ervas, medicamentos, as vezes com a combinacdo dos mencionados métodos e
finalizacdo em hospitais publicos, ou recorrendo diretamente a clinicas particulares
clandestinas (DINIZ, MEDEIROS, 2012, 1676).

No Brasil Colonial e nos séculos que se seguiram, as mulheres utilizavam-se dos mais
variados tipos de meétodos para a inducdo do aborto, orientadas ou nao por
benzedeiras ou parteiras, métodos estes que iam desde a ingestédo de chas e pocoes,
saltos, levantamento de peso, inducdo de vomitos ou diarreias, até medidas mais
drésticas e desesperadas como golpes na barriga e introducdo de objetos cortantes
em seus Uteros, 0 que, em grande maioria das vezes as levava a ébito (DEL PRIORE
apud REBOUCAS, DULTRA, 2011, p. 422).

Destarte, os artificios utilizados pelas mulheres brasileiras para abortar, sofreram
significativas alteracfes desde a década de 80, considerando que, antes do referido
marco temporal, subsistiam altissimos indices de mortandade das mulheres
brasileiras, vez que as mesmas, em grande parte dos casos, recorriam a utilizacao de
objetos perfurantes, sondas e substancias causticas para a realizacdo do aborto
(DINIZ, MADEIRO, 2012, p. 1796).

A partir da década de 1980, com a insercédo do Cytotec (misoprostol), medicamento
utilizado para o tratamento de Ulceras gastricas, verificou-se drastica reducdo na
mortandade feminina, embora a pratica do abortamento inseguro “ainda se manter
como uma das principais causas de mortalidade de mulheres em idade reprodutiva”.
Ainda assim, constatou-se que o referido medicamento induziu a uma diminui¢cao dos
casos de infeccdo e hemorragias, com o0 aumento da ocorréncia de abortos
“‘completos”, apesar de ainda subsistirem abortos “incompletos”, com a necessidade
de internacao hospitalar. (DINIZ, MADEIRO, 2012, p. 1796).

Débora Diniz e Marcelo Medeiros expdem em seu artigo “ltinerarios e métodos do
aborto ilegal em cinco capitais brasileiras” (2012, p. 07), construido com base na

Pesquisa Nacional de Aborto de 2010 (PNA), com técnica de urna, que baseia-se em
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um questionario preenchido pelas mulheres entrevistadas e depositado em uma urna
de forma sigilosa, que o principal método utilizado atualmente para a inducdo do
aborto é o “cytotec isolado ou o cytotec combinado com chas, liquidos e ervas (52%,

64), seguido de curetagem em clinica privada (36%, 44) .

Nao obstante, constata-se na PNA de 2016, utilizando-se da mesma técnica de urna
supradita, que continua a imperar o método medicamentoso de indu¢do do aborto,
com a utilizacdo do Cytotec/Misoprostol, representando metade do percentual de
mulheres entrevistadas, e, ainda que na maioria dos casos se faca necessaria a
internacdo da mulher para a finalizagdo do aborto, o referido medicamento € indicado
pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS), como sendo um método abortivo seguro
(DINIZ, MEDEIROS, MADEIRO, 2016, p. 656).

Destarte, 0 meio pelo qual essas mulheres adquirem o referido medicamento, como o
utilizam, ou até mesmo quem as ajuda no processo, ndo sao informacdes muito
conhecidas e difundidas, na medida em que ndo sao muitos os estudos que exploram
essa questdo, e, nos casos em que tal informacédo foi passada, as amigas e 0s
companheiros eram 0s principais responsaveis por conseguir o Cytotec. Outrossim,
ndo subsistem meios para atestar a procedéncia ou a eficacia do medicamento
adquirido, muito menos a dose exata a ser utilizada, havendo indicagéo ainda de uso
vaginal combinado com cremes vaginais (DINIZ, MEDEIROS, 2012, 1672-1678).

Para além das técnicas acima referidas, existem mulheres que recorrem a “casa das
aborteiras”, nomenclatura utilizada pelas mulheres para “descrever espacos
domésticos em que curiosas as auxiliaram com sonda ou outros apetrechos na
clandestinidade”, caso em que quase sempre se faz necessaria a internacao
hospitalar para finalizar o abortamento. Acerca das tais casas de aborteiras cumpre
consignar (DINIZ, MEDEIROS, 2012, p. 1677-1679):

As casas das aborteiras sdo também chamadas de “clinicas de fundo de
quintal” ou “casas das curiosas”, um espago nebuloso em que praticas de alto
risco sdo realizadas e repletas de segredo. Diferentemente das clinicas
privadas, as casas das aborteiras estdo escondidas nas periferias, em locais
sé conhecidos pela geografia da comunidade. A senhora aborteira € uma
mulher idosa, descrita como uma “enfermeira de hospital”, o que sugere que
ela tenha conhecimentos para além dos tradicionais. A tipica casa da
aborteira reserva um quarto para o atendimento das mulheres, cujos
apetrechos sdo a sonda, o lubrificante e uma bacia. As mulheres descrevem
os locais como sujos, escuros e sem protecao.
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Da exposicao alhures é possivel apreender que as mulheres brasileiras séo
submetidas e se submetem aos mais diversos tipos de violacdo e degradacéo a seus
corpos na desesperada tentativa de interromper uma gravidez inoportuna ou
indesejada. O fato € que o Estado brasileiro ainda se encontra significativamente
atrasado em face ao tratamento do aborto em relacdo a outros paises, cabendo trazer
alguns dos posicionamentos e legislacdes existente, bem assim, o caminho trilhado
para a descriminalizacdo ou legalizacao do aborto em paises como a Franca, Portugal

e Estados Unidos da América.

2.6 BREVE ANALISE DO TRATAMENTO DO ABORTO NO DIREITO COMPARADO

O tratamento juridico dado a prética do abortamento é imbuido de extrema e intensas
altercacdes ao redor do mundo, dividindo aqueles que entendem que a mulher deve
ser dado o direito de escolha, e daqueles que creem na defesa suprema do direito a
vida do nascituro, como visto alhures, envolvendo debates juridicos, religiosos, morais
e de saude publica (SARMENTO, 2006, p. 117).

Destarte, no decorrer do século XX, com a paulatina laicizacdo dos Estados e
crescimento dos clamores por direitos, que paises como a Suécia legalizou o aborto
com algumas restricdes no ano de 1938, e, consecutivamente, a Finlandia em 1950 e
a época as Republicas Balticas - Estbnia, Litudnia e Letbnia - no ano de 1955
(MACHADO, 2017, p. 6).

Por oportuno, foi com a revolucdo cultural desencadeada nos anos 1960 que se
iniciaram de fato as mudancas juridicas acerca do tratamento dado ao aborto em
diversos outros paises, retirando a interrupcao voluntaria da gravidez da seara penal
e transferindo-a para o ambito da saude, bem-estar e privacidade da mulher
(CORREA, 2004, p. 01).

Acerca dessas inquietacdes que desaguaram na descriminalizacdo ou a legalizacéo
do aborto, cabe destacar que isso ocorreu de forma deveras diferenciada de um pais
para outro, bem assim, que tal processo se deu em razado de um forte movimento de
separacdo entre o Estado e a religidgo somado aos movimentos feministas
emancipatorios (SARMENTO, 2006, p. 120-121).
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Assim, levando em conta a salvaguarda dos direitos fundamentais das mulheres e a
adocdo de novos valores sociais, legisladores de determinados paises e Tribunais
Constitucionais “promoveram significativas modificacdes em suas ordens juridicas,
legalizando a interrupcdo voluntaria da gravidez, desde que realizada dentro de
determinados prazos ou sob determinadas indicagdes”, a constar, paises como 0s
Estados Unidos, Franga, Inglaterra, Alemanha, Itélia, entre outros (SARMENTO, 2005,
p. 45).

José Henrique Rodrigues Torres (2012, p. 41-42), faz um resumo simplificado do
panorama do inicio do século XXI no que tange ao tratamento normativo do aborto na

Unido Europeia e na América Latina, respectivamente:

a) proibicdo do aborto, sem excecdes: Malta;

b) aborto permitido a pedido da mulher, com algum tempo determinado
de gestacdo (de 90 dias a 24 semanas): Reino Unido, Holanda, Suécia,
Roménia, Dinamarca, Letbnia, Republica Checa, Eslovaquia, Grécia,
Hungria, Bélgica, Bulgaria, Franca, Alemanha, Lituania, Esténia, Portugal,
Eslovénia, Austria e Italia;

c) aborto permitido em razdo de risco de vida para a gestante, sempre:
Reino Unido, Dinamarca, Suécia, Letdnia, Polonia, Eslovénia, Austria,
Republica Checa, Eslovaquia, Roménia, Chipre, Grécia, Hungria, Espanha,
Portugal, Franga, Alemanha, Litu&nia, Estonia e Luxemburgo e Irlanda (inclui
risco de suicidio);

d) aborto permitido em razdo de risco de vida para a gestante, com
algum tempo determinado de gestagdo: Holanda e Finlandia;

e) aborto permitido em razdo de risco para a saude da gestante, sempre:
Dinamarca, Eslovénia, Austria, Republica Checa, Eslovaquia, Roménia,
Chipre, Hungria, Bélgica, Italia, Franca e Alemanha;

f) aborto permitido em razdo de risco para a saude da gestante, com
algum tempo determinado de gestacdo (de 90 dias a 28 semanas):
Litudnia, Letbnia, Holanda, Reino Unido, Estbnia, Irlanda, Luxemburgo,
Portugal, Polénia e Espanha;

g) aborto permitido quando a gravidez resulta de estupro ou outro crime
sexual, sempre: Roménia, Chipre, Grécia, Alemanha e Hungria;

h) aborto permitido quando a gravidez resulta de estupro ou outro crime
sexual, com algum tempo determinado de gestagcdo (de 90 dias a 28
semanas): Dinamarca, Finlandia, Franca, Espanha, Bélgica, Polbnia,
Luxemburgo, Portugal, Lituania, Estonia, Holanda, Letbnia e Itélia;

i) aborto permitido quando héa malformacé&o fetal, sem exigéncia de
tempo de gestacdo: Reino Unido, Austria, Republica Checa, Eslovaquia,
Romeénia, Chipre, Hungria, Franga, Alemanha e Bulgaria;

j) aborto permitido quando ha malformacdo fetal, com algum tempo
determinado de gestagao: Holanda, Dinamarca, Suécia, Finlandia, Letbnia,
Poldnia, Eslovénia, Grécia, Espanha, Bélgica, Italia, Portugal, Lituania,
Estdnia e Luxemburgo; e, finalmente,

k) aborto permitido por razbes socioeconémicas, com algum tempo
determinado de gestacéo: Holanda, Finlandia, Italia, Franca e Luxemburgo.
[...]

a) Cuba, em 1965, legalizou o aborto até 12 semanas de gestacdo e mantém
uma taxa de abortos inferior a 21 para cada mil mulheres em idade
reprodutiva, dez pontos abaixo da média regional;

b) Chile, El Salvador, Nicaragua e Republica Dominicana criminalizam o
aborto e ndo admitem nenhuma excec¢éo (no Chile e em El Salvador, como
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testemunham Faundes e Barcelatto, “os médicos realizam abortos para
tratamento de gravidez ectépica e ou de cancer do trato genital em mulheres
gravidas, sem nenhuma repercussao legal’”, com base em dispositivos
normativos gerais descriminalizadores; mas, no Chile, a lei processual penal
determina que os médicos denunciem aos carabineiros o fato de uma mulher
apresentar sintomas de ter praticado um aborto, o que o0s coloca sempre em
conflito com direito das pacientes ao sigilo) (14);

¢) Honduras, por forca de seu Codigo de Etica Médica, permite o aborto para
salvar a vida da gestante;

d) Argentina, Venezuela, Costa Rica, Peru e Paraguai admitem o aborto
para salvar a vida da mulher, mas na Argentina também é facultativo o aborto
quando a mulher é “idiota ou demente” e, na Venezuela, é permitido, também,
para proteger “a honra” da mulher ou do homem; e

e) Uruguai, Coldbmbia, Equador, Bolivia, México, Panama e Guatemala
permitem o aborto nos casos de viola¢do ou incesto, mas o Uruguai também
0 admite no caso de “angustia econdmica” e a Colémbia, o México e o
Panamé, também quando ha malformagéo fetal.

Outrossim, em relacao a paises fora dos parametros acima, José Henrique Rodrigues

Torres (2012, p. 42), faz ainda as seguintes consideracoes:

[...] na Australia o aborto é admitido, embora dependa de autorizagdo médica;
no Canada e na China (11), é legal em todos os aspectos; na Coreia do Norte,
admite-se o aborto necessario; no Egito, quando a mulher padece de certas
doencas, como cancer ou diabetes; na india, a interrupcéo da gestagéo é
autorizada quando hé risco de vida e para a saude fisica e mental da mulher,
guando a gravidez ndo € desejada, por estupro ou outros crimes sexuais e,
ainda, em razao da situagdo econdmica da gestante, mas nédo é permitido por
simples solicitacao; em Israel, permite-se o aborto diante de risco psicoldgico
ou fisico para a mulher, nos casos de malformacdo fetal e, também, o
humanitario; no Japédo, o aborto é legal até 20 semanas de gestagdo em
casos de malformacéo fetal, enfermidade mental ou retardamento mental da
mulher ou de seu cbnjuge, risco de vida para a mulher, estupro e incesto; no
México, sdo admitidos o aborto necesséario e o sentimental; e, na Russia, 0
aborto € legal e gratuito até trés semanas de gravidez.

Dessa forma, serdo tratados de forma resumida os paises em que houveram
relevantes enfrentamentos jurisdicionais e importantes iniciativas legislativas sobre a

tematica ora tratada.

2.6.1 Franca

Na Franca a legalizac&o do aborto se deu em 1975 a partir de uma iniciativa legislativa
que culminou na aprovacao da Lei n® 75-17, de vigéncia temporaria de 05 (cinco)
anos, no bojo da qual restou autorizada a realiza¢do do abortamento voluntéario, desde
que feito por meédico, a pedido da gestante nas dez primeiras semanas da gestacao

quando gestacao lhe causar grave angustia, e, sem limite de tempo determinado, nas
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hip6teses em subsistirem riscos a saude ou vida da gestante ou quando existir a
probabilidade de o feto nascer com alguma doenca grave e incuravel. H4 que se
destacar que antes de realizar o procedimento abortivo de fato, a gestante deveria
passar por um aconselhamento especializado para o enfrentamento da questao que
a tivesse influenciando a optar pelo referido procedimento (SARMENTO, 2006, p.
124).

A referida lei, também conhecida como Lei Vell, foi fortemente defendida em um
discurso histérico feito pela ministra da Saude a época, Simone Veil, a qual sustentou
como fundamento medular o fato de que mulheres instruidas e de boas condicdes
financeiras ja realizavam o aborto ou em paises vizinhos ou em clinicas particulares
na Franca mesmo, enquanto mulheres menos abastadas restavam abandonadas a
prépria sorte, se submetendo a abortos em condicbes precarias. Nesse aspecto,
destacou ainda que os proprios servidores sociais, médicos e outros cidadaos ja se
viam insertos nesse contexto e coagidos de certa forma a compactuar com as
mulheres que optavam por abortar (SANTOS, 2012, p. 134).

Destarte, antes de entrar efetivamente em vigor, parlamentares que eram contrarios
a legalizacéo do aborto provocaram o Conselho Constitucional, o qual proferiu decisao
em janeiro de 1975, atestando a conformidade da Lei n° 75-17 com a Constituicdo
francesa e demais normas participes do bloco de constitucionalidade (SARMENTO,
2006, p. 125).

Assim, nas palavras de Beatriz Carneiro dos Santos (2012, p. 134), a

supramencionada lei dispunha dos seguintes parametros:

A Lei Veil estipula a suspenséo de penalizagfes legais quando a interrupg¢ao
voluntaria de gravidez é praticada antes da décima semana, por um médico,
num estabelecimento puablico ou privado que satisfaca condicdes
preconizadas pelo cédigo de saude publica. Ela estabelece que a mulher
pode pedir a seu médico uma interrupcéo e que este deve encaminha-la a
um “estabelecimento de informagado” que lhe atribuira um atestado de
consulta. Essa consulta visa oferecer assisténcia e conselho & mulher, além
de indicar-lhe meios para resolver eventuais “problemas sociais” decorrentes
da gravidez. Entre a comunicacdo ao médico da intencdo de abortar e o
procedimento, um prazo de pelo menos uma semana deve ser respeitado.
No caso de a mulher ser menor de idade e solteira, uma autoriza¢do de um
dos pais ou de um representante legal € exigida.

Por conseguinte, as previsdes dispostas na Lei n® 75-17 tornaram-se definitivas em
1979, e, no ano de 1982, foi editada nova lei a qual previa que “70% dos gastos

meédicos e hospitalares decorrentes da interrupgao voluntaria da gravidez” deveriam
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ser arcados pela Seguridade Social da Franca. Nao obstante, em 2001 foi promulgada
a Lei n® 2001-588 acerca do aborto, submetida a novo crivo de constitucionalidade e
aprovada, tornando facultativo o aconselhamento prévio para as mulheres adultas
para o posterior abortamento, bem como, ampliou o prazo limite de 10 para 12

semanas para a realizacao do procedimento abortivo (SARMENTO, 2006, p. 125).

2.6.2 Portugal

Até o0 ano de 1984 a legislacdo penal portuguesa proibia por completo a préatica do
abortamento, quando, a partir da introducéao da Lei n°® 6/84 de 11 de maio de 1984,
passou-se a permitir a interrupcdo da gravidez nas hipoteses em que houvesse a
constatacdo de que caso a gravidez fosse levada a termo acarretaria danos fisicos ou
psiquicos a mulher, quando houvesse risco de vida, quando a gravidez resultasse de
“‘violagao”, e, por fim, nos casos de malformacao fetal (MONTEIRO, 2012, p. 590).

Por oportuno, a referida lei foi impugnada através de um controle preventivo de
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constitucionalidade, sob a alegacdo de que a mesma violava o direito a vida do
nascituro, oportunidade na qual, através do Acérdao n°® 25/84 proferido pelo Tribunal
Constitucional portugués, restou reconhecida a legitimidade da referida lei sob o
argumento de que, em que pese a Constituicao de Portugal tutelar o direito a vida do

by

feto, a tutela a vida das pessoas ja nascidas se da com maior veeméncia
(SARMENTO, 2006, p. 131-132).

Destarte, a atuacdo do Tribunal Constitucional de Portugal se mostrou deveras intensa
ao longo das altera¢cdes normativas no que toca ao aborto, conforme menciona Ruth
Rubio-Marin (2017, p. 358-359), ipsis litteris:

Portugal tem uma rica histéria no campo do constitucionalismo do direito ao
aborto, tendo o seu Tribunal Constitucional proferido cinco decisGes sobre o
assunto desde meados da década de 1980 e, em todos os casos, validando
reformas cada vez mais progressistas. No primeiro conjunto de decisdes, de
1984 e 1985, o Tribunal Constitucional aprovou reformas baseadas no
modelo de indicagbes em oposicdo a proibicdo criminal completa. No
segundo conjunto de decisdes, de 1998 e 2006, o Tribunal reiterou a
constitucionalidade da reforma progressista por meio de referendos nacionais
sobre a introducdo legislativa de um modelo de prazos. A mais recente
decisdo do Tribunal em 2010 promoveu o desenvolvimento da lei europeia
sobre o aborto constitucional, validando um modelo de prazos com
aconselhamento ndo dissuasivo, baseando-se na Constituicdo Portuguesa
gue exige a protecdo estatal da vida intrauterina e da autonomia reprodutiva
das mulheres.
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Em 1985, diante de novo questionamento acerca do direito a vida do feto, o Tribunal
Constitucional proferiu nova decisdo no bojo do acordao n° 85, reafirmando que,
apesar de a vida intra-uterina ser protegida constitucionalmente, apenas as pessoas
ja nascidas disp6em de direitos fundamentais, pelo que, a protecdo constitucional a
vida do feto ndo se da plena e irrestritamente (SARMENTO, 2006, p. 133).

N&o obstante, nos anos que se seguiram, mais precisamente em 1997 e 1998,
ocorreram diversas proposituras legislativas objetivando facultar a mulher a opgéo
pelo aborto no periodo inicial da gestacdo, sob o argumento da “ineficacia da
criminalizacdo para prevenir abortos ilegais ou que mulheres com 0S recursos
necessarios viajassem ao exterior para realizar abortos legais”, iniciativas legislativas
essas que néo obtiveram éxito (RUBIO-MARIN, 2017, p. 363).

Em virtude do embaraco legislativo supradito, o governo convocou um referendo de
carater vinculante para que a populacdo portuguesa opinasse sobre a questdo do
aborto, mais precisamente, se concordavam com a “despenalizagcao” do abortamento
no prazo limite das 10 (dez) primeiras semanas de gestacao, no caso de interrupgao
voluntéaria da gravidez por escolha da propria mulher (RUBIO-MARIN, 2017, p. 364).

Tal proposta de referendo realizada em 1998 foi submetida ao Tribunal Constitucional
portugués para controle preventivo de constitucionalidade, situacdo em que, através
do Acordao n° 288, o referido Tribunal reiterou o entendimento outrora suplantado no
que tange a intensidade de protecdo derrogada ao nascituro e as pessoas ja nascidas,
decidindo pela compatibilidade da proposta com os preceitos constitucionais vigentes,
declarando-a vélida e comungando com o estabelecimento dos prazos perquiridos
para a realizacédo do aborto (SARMENTO, 2006, p. 134).

O supramencionado referendo ocorreu em junho de 1998, no entanto, considerando
o elevadissimo indice de abstencao, qual seja, 68,1% dos eleitores cadastrados, tal
proposta nao vingou, haja vista a necessidade de participagdo de pela metade do
namero total de eleitores efetivamente cadastrados para se atribuir efeito vinculativo
a votacao do referendo (RUBIO-MARIN, 2017, p. 364).

Com efeito, ainda que néo tenha se atingido o0 quérum necessario para atribuicdo de

efeito vinculativo ao referendo popular realizado, o legislador portugués optou por
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seguir o resultado suplantado e rechagar a mudanca normativa intentada
(SARMENTO, 2006, p. 135).

Por conseguinte, quase uma década depois foi convocado um novo referendo publico
dispondo da mesma proposta do referendo anteriormente realizado e rechacado,
baseando-se também nos mesmos argumentos trazidos pelo anterior tais quais “a
existéncia do aborto clandestino, a ineficacia da criminalizagéo, o controle deficiente
da legislacdo penal em vigor e a percepcdo crescente de que Portugal estava
simplesmente atrasado em relacdo aos vizinhos europeus”. O segundo referendo
passou também por um crivo de constitucionalidade pelo Tribunal Constitucional
portugués, o qual manteve o mesmo posicionamento anteriormente reiterado (RUBIO-
MARIN, 2017, p. 367).

Conforme explana Ruth Rubio-Marin (2017, p. 368), o referendo publico foi realizado
em fevereiro de 2007, e, em que pese apenas 43,57% dos eleitores cadastrados terem
se manifestado ndo ensejando a indole vinculativa da votagdo, ressalte-se que
59,25% dos que votaram foram favoraveis a mudanca normativa, o legislador

portugués acatou o referido resultado.

A titulo conclusivo, Rosa Monteiro (2012, p. 587) expde:

O ano de 2007 representou um marco decisivo na histéria da militancia pela
descriminalizacdo do aborto em Portugal. Nele se realizou o (segundo)
referendo sobre a ‘“Interrupgao Voluntaria da Gravidez” (desighacgéo
oficialmente adotada) realizada por opcdo da mulher nas primeiras 10
semanas de gestagao, e do qual o “sim” saiu vencedor. Em consequéncia, foi
publicada a Lei n.° 16/2007, de 17 de abril, que despenaliza a IVG. Em 2005,
o Partido Socialista (ps) tinha inscrito no seu programa eleitoral a realizacao
deste novo referendo, empenhando-se na campanha pelo “sim”, o que
constituiu, sem duavida, um fator importante para o resultado desta consulta,
depois de mais de trinta anos de reivindicacdes feministas.

Por fim, cabe destacar que em 2015 houveram movimentos retrogrados em relagéo a
legislacdo do aborto, com duas propostas de reforma da lei publicada em 2007, Lei n®
134 e Lein® 136, ambas de 2015, as quais estipulavam respectivamente, que a mulher
optante pela realizacao o aborto nas 10 primeiras semanas de gestacao deveria arcar
com o0s custos do procedimento, e, a submissdo obrigatéria a aconselhamento
psicolégico e social. Tais propostas de reforma foram sumariamente rejeitadas,
permanecendo a Lei n° 16/2007 inalterada (RUBIO-MARIN, 2017, p. 378).
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2.6.3 Estados Unidos

Ab initio, cabe destacar que, contrariamente ao que aconteceu em diversos outros
paises em relacdo as normas que tratam do aborto, as quais foram desenvolvidas e
suplantadas a partir de “uma série de acordos legislativos” e politicos, nos Estados
Unidos a legislagao acerca do abortamento foi imposta a partir de uma deciséo do
Supremo Tribunal, o qual tem o poder de declarar a inconstitucionalidade de leis dos
estados ou do préprio Congresso, decisdo essa que nenhuma outra instancia do
governo pode se insurgir, a ndo ser, através de uma emenda constitucional
(DWORKIN, 2003, p. 6)

Nesse sentido, quando do julgamento do caso Roe vs. Wade em 1973, 0o Supremo
Tribunal dos Estados Unidos modificou a legislacdo dos estados norte-americanos,

conforme assevera Daniel Sarmento (2006, p. 121):

A questdo do aborto ndo esta diretamente regulada pela Constituicdo norte-
americana, mas no famoso caso Roe v. Wade7, julgado pela Suprema Corte
em 1973, entendeu-se que o direito a privacidade, reconhecido por aquele
Tribunal no julgamento do caso Griswold v. Connecticut, de 1965, envolveria
o direito de a mulher de decidir sobre a continuidade ou ndo da sua gestacao.
Com base nessa orientacdo, a Suprema Corte, por 7 votos a 2, declarou a
inconstitucionalidade de uma lei do Estado do Texas, que criminalizava a
pratica do aborto a ndo ser nos casos em que esse fosse realizado para salvar
a vida da gestante.

A decisdo proferida no caso supradito desaguou em trés questdes essenciais, a
constar: (i) que os estados americanos nédo dispdem da legitimidade de proibir a
pratica do aborto arbitrariamente como bem entenderem, reafirmando que a mulher
gravida dispde de direito constitucional a “autonomia procriadora”; (ii) em que pese o
anterior, os estados possuem, até certo ponto, um interesse genuino e plausivel de
ter suas normas proprias no que tange ao aborto; (iii) tracou limites a serem
observados pelos estados na producdo de suas legislacdes, decretando que os
estados ndo detém o poder de proibir o aborto no primeiro trimestre da gestacgéo,
apenas podem dispor do aborto a partir do quarto até o sexto més de gestacdo na
hipétese em que a saude materna estiver comprometida, e, por fim, que o aborto
apenas podera ser totalmente proibido no ultimo trimestre da gravidez (DWORKIN,
2003, p. 235).
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Destarte, cabe mencionar que em julgamentos que sucederam o caso Roe vs. Wade,
ocorrido em 1992 (Planned Parenthood vs. Casey), o Supremo Tribunal flexibilizou a
hipotese que permitia a pratica do abroto irrestrito até o primeiro trimestre da gestacao,
apenas no caso em que ja subsista a factibilidade de o feto sobreviver fora do Utero;
decretou a inconstitucionalidade de uma lei que exigia o consentimento do pai do feto
para que a gestante procedesse ao aborto, entre outras decisdes, das quais cabe
destacar o entendimento suplantado no caso Harry vs. McRae, ipsis litteris
(SARMENTO, 2006, p. 124):

Todavia, a forca dessa orientacdo jurisprudencial em favor dos direitos
reprodutivos das mulheres restou comprometida em face da orientagdo da
Suprema Corte, firmada em Harris v. McRael3, e reiterada em casos
subsequentes, no sentido de que o Estado ndo esta obrigado a realizar
abortos gratuitamente na rede publica de salde ou a arcar com o0s
respectivos custos, mesmo tratando-se de mulheres carentes, incapazes de
suportar os 6nus econdmicos inerentes aos procedimentos médicos
necessarios.

Com efeito, a mencionada decisdo desencadeou uma verdadeira celeuma nos
Estados Unidos, considerando ndo apenas os mais diversos esforcos politicos
empregados pelos militantes do grupo “pré-vida” na tentativa de iniciar um processo
de emenda a Constituicdo dos Estados Unidos declarando que o direito a vida dos
fetos mereciam total protecdo constitucional, mas também, o fato de que tal deciséo
foi tomada de forma discorde pelos integrantes do Supremo Tribunal, tribunal esse
composto por juizes que nem sequer foram eleitos pela populacdo (DWORKIN, 2003,
p. 7).

Por fim, em recentissima legislacao aprovada pelo Senado estadual do Alabama, mais
precisamente no dia 14/05/2019, restou proibido no referido Estado, a pratica do
abortamento até nos casos de gravidez decorrente de estupro e incesto, nao
importante em quase fase da gestacdo a mulher esteja, com excecao apenas para 0s
casos em que a vida da gestante esteja em grave risco. Cabe asseverar ainda que a
referida lei “foi aprovada com votos de 25 senadores, todos eles homens, brancos e
membros do Partido Republicano” (THE NEW YORK TIMES, 2019).
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3 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: TRIPARTICAO DOS PODERES E
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

As conjecturas para o introito do processo de redemocratiza¢do do Brasil, apos longo
periodo de um “regime autocratico” de cunho militar iniciado com o Golpe de 1964,
ocorreram, inicialmente, no final dos anos 1970, e, posteriormente, com o0
fortalecimento de movimentos sociais entre 0os anos de 1983 e 1984, a exemplo das
“Diretas Ja”, mobilizado por “entidades da sociedade civil, por partidos de oposi¢céo ao

regime, por governadores eleitos pelo PMDB e pelo PDT” (PILLATI, 2008, p. 19).

Destarte, foi com a publicacdo de uma Emenda Constitucional a Constituicdo de 1967-
1969, a EC n° 26 de 27 de novembro de 1985, a qual continha a previsao de criacéo
de uma Assembleia Nacional Constituinte, encaminhada por José Sarney ao
Congresso Nacional em 1985, que se formaram os contornos para o inicio do
processo de criacdo da Constituicdo Federal de 1988 (TAVARES, 2015, p. 142).

Nesse ponto, cabe asseverar o quanto aludido por Adriano Pilatti (2008, p. 01), que “a
Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988 (ANC) foi palco de grandes conflitos
de interesse e opinido que haviam permanecido latentes, irresolutos ou agravados,
durante os anos de repressao”, dando ensejo a mobilizagdo de diversos setores da
sociedade brasileira, que culminou num “processo decisério caracterizado pelo
dissenso, pela intensa e permanente mobilizagdo de atores coletivos internos e

externos, por votagdes altamente polarizadoras”.

O primeiro turno de votacdes no Plenario para a escolha das normas que passariam
a formar a Constituicdo, tiveram inicio em 27/01/1988, findando-se no inicio do més
de julho do mesmo ano. O segundo turno de votacdes teve inicio em 26/07/1988 em
meio a uma grande tensdo entre o Governo e a Constituinte, findando-se com a
votacao da redacéo final do projeto em 22/09/1988 (TAVARES, 2015, p. 107).

A “Constituicao Cidada” surgiu para elucidar uma “espécie de novo pacto institucional
para a democracia”’, na medida em que incorporou “a promessa da construgao e
manutencao de uma democracia sustentavel apds um longo periodo de tempo em que
o Brasil foi marcado mais por governos de exceg¢ao que por governos democraticos”.
Para além da instauragdo de um novo modelo de governo democratico, a Magna Carta

de 1988 trazia também a promessa de garantia de direitos de inclus&o social, com a
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reducdo de desigualdades de cunho econdmico e de oportunidades, bem assim, as
desigualdades regionais (VERISSIMO, 2008, p. 408).

Conforme leciona Dirley da Cunha Jr. (2017, p. 458):

A Constituicdo de 1988 surge como esperanca para o povo brasileiro,
suscitando no Pais um sentimento constitucional jamais visto antes. Sob sua
égide e motivagao, acontecimentos histéricos foram registrados. O brasileiro
passou a participar mais ativamente do processo politico nacional, a ponto de
comover o Congresso Nacional a deflagrar o impeachment de um Presidente
da Republica, tirando-lhe do cargo; partidos de esquerda assumem o poder
politico nacional; cidaddos desprovidos de moradia se organizam em
movimentos sociais de envergadura, que ganha for¢ca e repercussao
nacional; o trabalhador do campo ganha mais prote¢éo; politicas sociais sao
melhor direcionadas, enfim, 0 homem passou a ser o centro em torno do qual
se edificou um novo modelo de Estado Social, promotor do bem-estar de toda
a comunidade.

Nesse mesmo sentido, Luis Roberto Barroso (2006, p. 36), aduz:

A Carta de 1988, como ja consignado, tem a virtude suprema de simbolizar a
travessia democratica brasileira e de ter contribuido decisivamente para a
consolidacdo do mais longo periodo de estabilidade politica da histdria do
pais. Nao é pouco. Mas ndo se trata, por suposto, da Constituicdo da nossa
maturidade institucional. E a Constituicdo das nossas circunstancias. Por
vicio e por virtude, seu texto final expressa uma heterogénea mistura de
interesses legitimos de trabalhadores, classes econ6micas e categorias
funcionais, cumulados com paternalismos, reservas de mercado e privilégios
corporativos. A euforia constituinte — saudavel e inevitavel apés tantos anos
de exclusdo da sociedade civil — levaram a uma Carta que, mais do que
analitica, é prolixa e corporativa.

A Carta Magna de 1988 possui a seguinte organizacdo: Predmbulo; Titulo | — Dos
Principios Fundamentais, do art. 1° ao 4° Titulo Il — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, do art. 5° ao 17; Titulo Il — Da Organizacéo do Estado, assentado no
art. 18 ao 43; Titulo IV — Da Organiza¢édo dos Poderes, presente no art. 44 ao 135;
Titulo V — Da Defesa do Estado e Das Instituicbes Democraticas, no art. 136 ao 144;
Titulo VI — Da Tributacdo e do Or¢camento, no art. 145 ao 169); Titulo VIl — Da Ordem
Econbémica e Financeira, presente no art. 170 ao 192; Titulo VIl — Da Ordem Social,
no art. 193 ao 232; Titulo IX — Das Disposi¢des Constitucionais Gerais, do art. 233 ao
250; Titulo X — Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias no art. 1° ao 114
(CUNHA JR., 2017, p. 458-459).

Prevé o artigo 2° da Magna Carta de 1988, ipsis litteris: “Sao Poderes da Uniao,
independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, cujas
funcBes encontram-se especificadas no Titulo IV — Da Organiza¢do dos Poderes,
artigos 44 a 135 (BRASIL, 1988).
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Dirley da Cunha Junior (2017, p. 908), leciona que a CF/88 “consagrou a separacao
dos Poderes como um Principio Fundamental do Estado brasileiro, considerado de
elevada importancia para a democracia constitucional e para o regime de liberdades
publicas”, conferindo especial protegdo a tal principio, tornando-lhe impassivel de

alteracdo ou remocéo, como se infere de seu art. 60, § 4°, inciso Il

O alicerce da separacgéo de Poderes reside, portanto, na especializagéo das funcoes
governamentais e independéncia organica, independéncia esta que devera se dar de
forma harmonica e pautada na colaboracdo e reciprocidade entre os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, ou seja, ndo basta que haja a divisdo de funcdes,
devendo haver também a incumbéncia dessas respectivas fungbes a 0Orgdos
diferentes, hipdtese que desagua na teoria dos freios e contrapesos (BEZERRA, 2007,
p. 260).

Sobre tal aspecto, Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1994, p. 14) elucida que a teoria classica
da divisédo dos poderes assinalada por Montesquieu voltava-se mais para um “preceito
de arte politica do que um principio juridico”, ndo se tratando, portanto, de “um
principio para a organizacao do sistema e estatal e distribuicdo de competéncias, mas
um meio de se evitar o despotismo real”, através da inibicdo de um poder pelo outro

de forma reciproca.

N&o h& que se olvidar, contudo, que as fun¢des estatais ndo sdo exercidas em carater
de exclusividade por cada 6rgao do Poder, e sim, de forma predominante, ou seja,
subsistem funcdes tipicas que séo especificas e préprias de cada Poder exercidas
com certo monopdlio, e aquelas funcdes consideradas atipicas, exercidas como forma

de garantir a prépria independéncia e autonomia (CUNHA JR., 2017, p. 909).

A regulacao dos Poderes, como visto alhures, inicia-se partir do artigo 44, com o Poder
Legislativo Federal, 6rgdo que exerce a funcéo legislativa e adota o sistema de
bicameralismo. O artigo 44 da CF/88 prevé expressamente que “O Poder Legislativo
e exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos Deputados e do
Senado Federal”, em que os representantes de ambas as casas, deputados federais
e senadores, sao eleitos pelo povo através do voto (BEZERRA, 2007, p. 260).

Com efeito, o Congresso Nacional, Orgdo do Poder Legislativo da Unido, possui
competéncias legislativas previstas no art. 48 da CF/88, previsdo meramente

exemplificativa, competéncias essas que necessitam da san¢ao do Presidente da
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Republica por meio de regular processo legislativo federal, e, sdo exercidas pelas
duas Casas Legislativas em sessbes apartadas e sucessivas. Bem assim, dispde
ainda de competéncias politicas exclusivas atribuidas pela Magna Carta em seu art.
49, atraves da realizacdo de sessao conjunta de suas Casas, as quais independem
de sancéo presidencial (CUNHA JR., 2017, p. 933).

A esse passo, legislar e fiscalizar constituem duas das funcdes tipicas do Poder
Legislativo, para o qual, além de a CF/88 estabelecer as diretrizes para o processo de
elaboragao de normas juridicas pelo Congresso Nacional, também previu que “a ele
compete a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial do
Poder Executivo”, tal qual estabelece o art. 70 da Magna Carta. Por oportuno, o Poder
Legislativo ainda dispde de funcdes atipicas que sdo as de administrar e julgar,
restando caracterizada a primeira quando o proprio Legislativo trata de sua
organizacgéao e funcionamento, e, no segundo caso, quando do “processo e julgamento
do Presidente da Republica por crime de responsabilidade, por exemplo (MORAES,
2015, p. 432).

Destarte, prevé o art. 76, da CF/88, através da adoc¢ao do sistema presidencialista de
governo, que o Presidente da Republica é o encarregado pelo Poder Executivo
Federal, dispondo do auxilio dos Ministros de Estado, cabendo-lhe a chefia Estado,
de Governo e de Administracdo através da representacdo e lideranca politica
nacional, nos moldes do quanto previsto no artigo 84 da Magna Carta de 1988
(MARTINS, 2011, p. 436-437).

A respeito das atribuicbes do Poder Executivo, leciona Alexandre de Moraes (2015,
p. 492), que nado subsiste uma exclusividade absoluta, ao passo que exerce funcdes
tipicas e atipicas, o qual, para “além de administrar a coisa publica (funcéo tipica), de
onde deriva 0 nome republica (res publica), também legisla (art. 62 — Medidas
Provisorias) e julga (contencioso administrativo), no exercicio de suas fungdes
atipicas”.

Quanto aos Poderes Legislativo e Executivo, Luis Roberto Barro (2016, p. 398),
menciona que eles dispdem essencialmente de atribuigdes politicas, e, portanto, “séo

espacos por exceléncia do processo politico majoritario, feito de campanhas eleitorais,

debate publico e escolhas discricionarias”.
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Ja ao Poder Judiciério, cabe a funcdo jurisdicional através da qual o Estado
“substituindo-se as partes e de forma imparcial, compde os conflitos ocorrentes, de
interesse ou nao, e declara ou cria o direito aplicavel ao caso, podendo, inclusive,
executar suas proprias decisfes na persisténcia do conflito”. Destarte, a atuacédo do
Judiciério ndo se resume apenas a resolucao de conflitos intersubjetivos, prestando-
se ainda a garantia dos valores constitucionalmente albergados, dos direitos humanos
fundamentais e a defesa do Estado Democratico de Direito (CUNHA JR., 2017, p. 997-
998).

Nesse diapasdo, para além do desempenho de sua funcéo tipica de imposicao da
validade do ordenamento juridico através da aplicacao da lei a um caso concreto, 0
Judiciario dispde ainda de funcdes atipicas como as de natureza administrativa, a
exemplo da concesséo de férias aos seus membros (art. 96, I, f, CF/88), bem como,
as de natureza legislativa, a exemplo da elaboracéo de seus regimentos internos (art.
96, I, a, CF/88) (MORAES, 2012, p. 524-525).

Com efeito, respaldada na grandiosa importancia da funcdo jurisdicional
desempenhada pelo Judiciario, a Constituicdo lhe conferiu garantias constitucionais
gue visam uma atuacao autbnoma, livre e independente. Tais garantias subdividem-
se em garantias funcionais ou garantias da magistratura, “que asseguram a
independéncia e a imparcialidade dos membros do Poder Judiciario no exercicio da
funcao jurisdicional”, devidamente previstas no art. 95 da Constituicdo Federal, bem
assim, as garantias institucionais, compreendendo “as garantias de autonomia
organico-administrativa e financeira” que assistem ao préprio Poder Judiciario,
dispostas nos artigos 96 e 99 da Magna Carta (CUNHA JR., 2017, p. 1006-1010).

Desta forma, visando a continuidade do Estado democratico de direito com o respeito
aos direitos fundamentais do homem, tais Poderes possuem fungbOes estatais
inerentes, dispondo de prerrogativas e imunidades “inviolaveis e impostergaveis”, bem
assim, independentes e harmoénicos entre si, viabilizando dessa forma um melhor
exercicio das fungfes que lhes séo cabiveis (MORAES, 2015, p. 426, 429).

Por todo o0 exposto, se infere que a Constituicdo Federal de 1988, oriunda do processo
de redemocratizacdo do Estado brasileiro e marco do “novo direito constitucional”,

imp0e diretrizes e limites aos Poderes no desempenho de suas fungoes.
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3.1 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO E NEOCONSTITUCIONALISMO

No constitucionalismo antigo a concepc¢do de Constituicdo mostrava-se deveras
limitada, na medida em que se pautava em um texto ndo escrito, utilizado
primordialmente & limitacdo de alguns 6rgaos estatais e a organizacao politica dos
Estados antigos, reconhecendo ainda, de forma primitiva a existéncia de alguns
direitos fundamentais e o carater absoluto do Parlamento. Destarte, com o
constitucionalismo moderno a Constituicdo passa a ser considerada como uma
“norma juridica fundamental e suprema”, escrita, prevendo a organizagao e disciplina
do poder politico, a indicacao direitos fundamentais e a respectiva forma a ser utilizada
para garanti-los (CUNHA JR., 2017, p. 23).

Assim, a partir de uma “evolugao do constitucionalismo ocidental” e da superagao do
positivismo legalista e do jusnaturalismo, o neoconstitucionalismo tem como base
prevaléncia tanto formal quanto formal da Constituicdo, com a abertura do sistema
juridico a valores e fatos sociais. O fendmeno referido se estabeleceu com a
constitucionalizacédo do direito, mediante o abarcamento pela Constituicdo dos mais
variados temas dedicados a legislacdo infraconstitucional, o que repercute
diretamente nos Poderes estatais e nos particulares, bem assim, com a supremacia

normativa da Constituicdo (SOARES, 2013, p. 32-35).

Nesse mesmo sentido, Luis Roberto Barroso (2006, p. 29-30) leciona que a
constitucionalizacdo do Direito repercute diretamente na atuacéo dos trés Poderes,
através da expansdo das normas constitucionais por todo o sistema juridico,
circunstancia na qual “os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados
nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido
de todas as normas do direito infraconstitucional”. Tal movimento de profunda
constitucionalizacdo do Direito, na acepc¢éo do referido autor (BARROSO, 2006, p.
30), se deve as mudancas ocorridas no Estado e no Direito Constitucional, quais
sejam: (i) o advento do Estado Constitucional de Direito, enquanto marco historico; (ii)
0 p6s-positivismo com a primazia dos direitos fundamentais e embasamento ético do
Direito, como marco filosofico; (iii) e, por fim, com o desenvolvimento de “uma nova
dogmatica da interpretacéo constitucional, com a for¢ca normativa da Constituicdo, e o

crescimento da jurisdi¢gao constitucional.
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Assim, depreende-se que o0 neoconstitucionalismo dispde como caracteres
primordiais o desenvolvimento de um novo imperativo de interpretacdo da Magna
Carta, pela conformacdo de sua forca normativa, e, por fim, pela ampliacdo da
jurisdicéo constitucional (CARVALHO, 2009, p. 156).

O neoconstitucionalismo, com a intensa constitucionalizacao do Direito, desenvolveu-
se inicialmente na Europa a partir da 22 Guerra Mundial, e, no Brasil, somente a partir
da Magna Carta de 1988 (SOARES, 2013, p. 32). Nessa medida, Ricardo Mauricio
Freire Soares (2013, p. 32-34), observa a existéncia de alguns caracteres do
neoconstitucionalismo na CF/88, importando destacar os seguintes: “desenvolvimento
de uma teoria dos direitos fundamentais fundada no valor supremo da dignidade da
pessoa humana”; valorizagdo da funcionalidade e eficacia juridica da principiologia
constitucional; valorizacdo do Poder Judiciario com a judicializacdo das demanda
politicas e sociais, com a consequente legitimacao do ativismo social; o fendmeno da

constitucionalizac&o do direito; entre outros.

Em sentido diametralmente oposto, o professor Humberto Avila (2009, p. 17-19), tece
duras criticas ao movimento neoconstitucionalista inserto no ordenamento juridico
brasileiro, na medida em que tal fendmeno néo disporia de respaldo na Constituicao
Federal de 1988, e defender tal ide&rio seria 0 mesmo que incorrer na contradi¢cao de

violar a Constituicdo sob o fundamento de defender sua supremacia.

Acerca disso, o referido autor (AVILA, 2009, p. 03-17) faz quatro consideracdes e
desconstrucdes acerca dos fundamentos normativo, metodolégico, axioldgico,
organizacional do neoconstitucionalismo e sua aplicabilidade ao contexto da CF/88,
assim sintetizados (2009, p. 17-19):

N&o se pode, em primeiro lugar, asseverar que o tipo normativo prevalente
adotado pela Constituicao Brasileira de 1988 seja o princioldgico: embora nao
se possa afirmar que a Constituicdo tenha adotado um modelo exclusivo de
principios, nem um arquétipo Unico de regras, se um qualificativo tiver de ser
escolhido para representar a sua espécie normativa tipica, esse qualificativo
devera ser o de “Constituicdo regulatéria”. Nao é exato declarar, pois, que se
passou das regras para 0s principios, nem que se deve passar ou é
necessariamente bom que se passe de uma espécie para outra. O que se
pode afirmar €, tdo-s6, que a Constituicdo € um complexo de regras e
principios com func¢des e eficicias diferentes e complementares.

Ndo se pode, em segundo lugar, dizer que a subsuncdo cede lugar a
ponderacdo como método exclusivo ou prevalente de aplicacdo do
ordenamento juridico brasileiro. Como a Constituicdo de 1988 é composta
basicamente de regras, e como ela propria atribui, em inimeras situagoes,
ao Poder Legislativo a competéncia para editar regras legais, sempre que
esse poder exercer regularmente a sua liberdade de configuracdo e de
fixacdo de premissas dentro dos parametros constitucionais, ndo podera o
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aplicador simplesmente desconsiderar as solucdes legislativas. Ele deve, é
claro, interpretar as regras legais escolhendo, dentre os sentidos possiveis,
aquele que melhor se encaixar nos ideais constitucionais; interpretar as
regras legais gerais e abstratas, adaptando-as as particularidades do caso
individual e concreto, eventualmente afastando a previsdo geral diante de um
caso efetivamente extraordinario; interpretar as hipoteses constantes das
regras legais, cotejando-as com as finalidades que lhes séo subjacentes, quer
as ampliando, quer as restringindo, quando elas se revelarem muito restritas
ou muito amplas relativamente a sua finalidade. O que ele, porém, ndo pode
fazer é simplesmente desconsiderar as solucBes legislativas, quando
encontradas no exercicio legitimo do principio democratico, mesmo que com
base em principios que pretende “otimizar’. Se assim €&, porém, a
correspondéncia conceitual, vinculada a finalidades, persiste como
importante método de aplicagdo do Direito. E se isso for verdadeiro, ndo é
correto afirmar que se passou da subsunc¢édo para a ponderacdo, hem que se
deve passar ou é necessariamente bom que se passe de uma para outra.
N&o se pode, em terceiro lugar, sustentar que a justica particular deve
prevalecer, em extensdo ou importancia, sobre a justica geral. As regras
desempenham fun¢des importantes numa sociedade complexa e plural, que
séo as de estabilizar conflitos morais e reduzir a incerteza e a arbitrariedade
decorrente da sua inexisténcia ou desconsideragéo, servindo, por isso, de
valiosos instrumentos de justica geral, pela uniformidade de tratamento e
estabilidade das decisbes que ajudam a produzir. A consideracdo dos
elementos valorizados pela regra legal, apesar das circunsténcias do caso
concreto, ndo é algo forcosamente negativo, antes assume uma importancia
fundamental num Estado de Direito. Sendo isso correto, ndo é correto
enunciar que se passou da justica geral para a justica individual, nem que se
deve passar ou é necessariamente bom que se passe de uma para outra.
N&o é correto, em quarto lugar, asseverar que o Poder Judiciario deve
preponderar sobre o Poder Legislativo (ou Executivo). Numa sociedade
complexa e plural, € o Poder Legislativo o Poder onde, por meio do debate,
se pode respeitar e levar em consideracgéo a pluralidade de concepcdes de
mundo e de valores, e 0 modo de sua realizagdo. Em matérias para as quais
ndo ha uma solucdo justa para os conflitos de interesses, mas varias, ndo um
s6 caminho para a realizac@o de uma finalidade, mas varios, é por meio do
Poder Legislativo que se pode melhor obter a participacdo e a consideracao
da opinido de todos. Num ordenamento constitucional que privilegia a
participacdo democrética e reserva ao Poder Legislativo a competéncia para
regular, por lei, um sem numero de matérias, ndo se afigura adequado
sustentar se passou do Poder Legislativo para o Poder Judiciario, nem que
se deve passar ou € necessariamente bom que se passe de um para outro.

De forma semelhante, Lénio Streck (2011, p. 12) afirma que, considerando as
caracteristicas singulares do direito brasileiro, os atributos do denominado
neoconstitucionalismo acabaram por favorecer a corrupg¢ao do proprio texto da Magna
Carta, provocando condi¢cdes patologicas, materializadas na crenca de que a

jurisdicdo € a “responsavel pela incorporacao dos verdadeiros valores que definem o

direito justo”.

Por oportuno, o supradito autor (STRECK, 2009, p. 13) explana que ndo se pode
conformar o direito para aquilo que os tribunais dizem que é, sobrepondo a justica

constitucional ao proprio direito, acirrando as tensfes entre o0s Poderes
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constitucionalmente estabelecidos e comprometendo as bases da democracia

representativa.

Destarte, Oscar Vilhena Vieira (2008, p. 443), elucida que “a hiper-
constitucionalizacdo da vida contemporanea, no entanto, € consequéncia da
desconfianga na democracia e n&o a sua causa”, ao passo que, por consectario légico,
em se escolhendo a ampliagdo dos intentos e disposi¢des constitucionais com o
consequente fortalecimento do Judiciario enquanto protetor dos preceitos
constitucionalmente previstos, restara facilitada a depreciacéo e derrocada do sistema

representativo.

3.2 A SUPREMACIA DA  CONSTITUICAO E CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

A Constituicdo, “compreendida como uma ordem objetiva de valores e como um
sistema aberto de principios e regras”, encontra-se no centro do sistema juridico,
dispondo tanto de supremacia formal quanto de supremacia material, constituindo-se
numa espécie de “filtro através do qual se deve ler todo o direito infraconstitucional”
(BARROSO, 2010, p. 86-87).

A supremacia material da Constituicdo se perfaz através das normas nela contidas, a
exemplo dos “direitos e garantias fundamentais, estrutura do Estado e organizagao
dos Poderes”, as quais traduzem os fundamentos formadores do Estado de Direito, ja
a supremacia formal da Constituicdo, se perfaz a partir do complexo e solene
procedimento de sua elaboracdo em relacdo as normas ordinarias, constituindo
atributo inerente as Constituicdes rigidas (NOVELINO, 2008, p. 48-49).

Nesse sentido, leciona Luis Roberto Barroso (2004, p. 67):

O principio da supremacia da Constituicao, que tem como premissa a rigidez
constitucional, é a ideia central subjacente a todos os sistemas juridicos
modernos. Sua compreenséo € singela. Na celebrada imagem de Kelsen,
para ilustra a hierarquia das normas juridicas, a Constituicdo situa-se no
vértice de todo sistema legal, servindo como fundamento de validade das
demais disposicdes normativas. Toda Constituicdo escrita e rigida, como € o
caso da brasileira, goza de superioridade juridica em relacdo as outras leis,
gue nao poderao ter existéncia legitima se com ela contrastarem.

S\

Ainda quanto a rigidez da Constituicio como pressuposto da supremacia

constitucional, explana Dirley da Cunha Junior (2017, p. 36):
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Ademais de uma Constituicao formal, é necessario compreendé-la como uma
norma juridica fundamental, rigida e suprema, a fim de que se possa distingui-
la das leis comuns. Alids, a rigidez constitucional decorrer exatamente da
previsdo de um processo especial e agravado, reservado para alteragcédo das
normas constitucionais, significativamente distinto do processo comum e
simples, previsto para a elaboracdo e alteragéo das leis complementares e
ordinérias. Essa diferenca de regime, consistente na existéncia de um
processo especial e demasiadamente complexo para a alteracao das normas
constitucionais, confere a Constituicdo o status de norma juridica
fundamental, suprema em relacéo a todas as outras.

A rigidez da Magna Carta de 1988, encontra respaldo explicito em seu art. 60, o qual
aborda o mecanismo concernente a Emenda Constitucional, consubstanciado em um
procedimento deveras solene e dificultoso, e, que se propde a viabilizar a feitura de
modifica¢des no texto constitucional (BOMFIM, 2008, p. 32).

Com efeito, a Constituicdo brasileira, contém normas de varias tipologias, funcdes e
naturezas, e, em que pese algumas disporem de maior eficacia que outras, todas as
normas juridicas nela presente possuem imperatividade, imperatividade essa que
desagua em sua supremacia face as outras normas comuns, as quais devem se
coadunar ao texto constitucional, “seja quanto ao modo de sua elaboracao
(conformacéao formal), seja quanto a matéria de que tratam (conformagao material) ”
(CUNHA JR., 2017, p. 24-26).

A fim de se assegurar a mantenca dessa imperatividade e superioridade da
Constituicao, e garantir o respeito aos principios fundamentais nela dispostos “sob a
qual se estrutura todo o ordenamento juridico”, se faz indispensavel a existéncia de
um mecanismo apto para tal (VIDAL, 2009, p.106-107).

Dessa maneira, através da via judicial, “a ordem juridica contempla um conjunto de
mecanismos conhecidos como jurisdi¢cdo constitucional”, cujo componente de extrema
importancia se materializa através do controle de constitucionalidade, o qual visa
“‘declarar a invalidade e paralisar a eficacia dos atos normativos que sejam
incompativeis com a Constituicao” (BARROSO, 2010, p. 85).

Quanto a abrangéncia do controle de constitucionalidade, Walber de Moura Agra
(2008, p. 16-17), assevera.

O controle de constitucionalidade pode ocorrer na lei ou no ato normativo,
modificando sua estrutura legal, ou na interpretacdo da lei ou do ato
normativo, mantendo-se a literalidade do texto, mas operando reducédo em
sua incidéncia. No primeiro caso, had a necessidade de modificacbes na
estrutura do comando normativo que afronta a Constituicdo, retirando a
inconstitucionalidade do mundo juridico. No segundo, ndo ha a necessidade
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de modificacdes na estrutura do comando normativo, pois o acinte a Carta
Magna pode ser saneado por meio de restricdes ao alcance da norma.

A fiscalizag&o de constitucionalidade das normas abrange as leis em sentido
formal, os atos normativos e os atos juridicos privados. Leis em sentido formal
sdo oriundas do Poder Legislativo, a exemplo das emendas constitucionais,
leis complementares, leis ordinarias, leis delgadas, resolucdes, etc. Atos
normativos sdo espécie produzidas na esfera administrativa e que, por
contrariarem as disposi¢des constitucionais, podem ser passiveis de controle
de constitucionalidade. [...]

Ato juridico privado é aqueles firmado pelas partes contratantes, mas que
produz efeitos juridicos. Qualquer ato particular que afronte a Constituicdo
Federal pode ser passivel de controle de constitucionalidade.

Destarte, conforme leciona Marcelo Novelino (2008, p. 149-142), “a
inconstitucionalidade em sentido estrito decorre do antagonismo entre uma
determinada conduta (positiva ou negativa) do Poder Publico e um comando
constitucional (art. 102, I, a e lll; art. 103, § 2°)”, oportunidade em que classifica as
formas de inconstitucionalidades subsistem, quais sejam: (i) quanto ao tipo de conduta
— acao ou omissao; (ii) quanto a norma constitucional ofendida — formal ou material;
(iii) quanto a sua extensédo — total ou parcial; (iv) quanto ao momento — originaria ou

superveniente; (v) quanto ao prisma de apuracao — direta ou indireta.

Assim, conforme se depreende de toda a explanacdo alhures, o controle de
constitucionalidade constitui um mecanismo de extrema relevancia, na medida em que
se propfe a compatibilizar as normas juridicas infraconstitucionais, materialmente e
formalmente, com as normas Constitucionais, normas de hierarquia superior,
garantindo a Magna Carta a mantenca de sua supremacia. Nesse ponto, ndo ha que
se olvidar que, para muito além de garantir a supremacia e for¢ca normativa da
Constituicdo, o controle de constitucionalidade das leis se propde especialmente a
proteger e garantir a efetividade dos direitos fundamentais, refreando os “excessos,
abusos e desvios de poder” (CUNHA JR., 2017, p. 33-34).

3.2.1 Evolucdo histérica do controle de constitucionalidade no Brasil

Até a efetiva declaracdo de independéncia do Brasil em 1822, vigorava no pais o
estatuto juridico portugués, as Ordenacdes Filipinas, as quais dispunham da nogéo
de controle de constitucionalidade, materializando-se na hip6tese de decretacédo de
nulidade de determinada lei pelo corregedor municipal quando a mesma incorria em

contradicdo face a alguma norma presente nas Ordenacdes (AGRA, 2008, p. 18).
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Por conseguinte, ap6s a proclamacdo da independéncia e com o advento da
Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824, ndo se vislumbrou qualquer
previsdo acerca do controle de constitucionalidade, o que, conforme leciona Dirley da
Cunha (2017, p. 91), deve-se ao axioma francés da rija separacdo de Poderes e a

influéncia inglesa no que concerne a visdo de supremacia do Parlamento.

O fato é que, a guarda da Constituicdo do Império, interpretacdo, suspensdo ou
revogacdo das normas juridicas cabiam ao Poder Legislativo, formado pela
Assembleia Geral Legislativa e pelo Senado, ao passo que o art. 15, inciso VIIl e IX
da mencionada Lei Maior determinava tal funcéo, restando o Judiciario impossibilitado
de empreender o controle de constitucionalidade (AGRA, 2008, p. 18).

Ademais, destague-se a atribuigdo conferida ao Imperador, “Poder Moderador”, o qual
era responsavel “manutencao da independéncia, equilibrio e harmonia dos demais
Poderes Politicos”, conforme prescrevia o art. 98 da Lei Maior de 1824, incumbido de
dirimir possiveis controvérsias surgidas entre os trés poderes, Executivo, Legislativo
e Judiciario, ndo restando ao ultimo a prerrogativa nem confiabilidade de exercer o
“controle de constitucionalidade das leis e atos normativos do poder publico” (CUNHA
JR., 2017, p. 92).

Com o advento da Constituicdo de 1891, veio a expressa hipétese de exercicio de
controle de constitucionalidade pelas justicas da Unido e dos Estados que deveriam
se pronunciar sobre a invalidade de leis em relagéo a Constituicdo, mais precisamente
em seus artigos 59 e 60, adotando o modelo americano incidental e difuso de controle,
0 qual vigeu praticamente intacto até a Constituicdo Federal de 1988 (BARROSO,
2016, p. 85).

Cabe destacar que, em razdo do modelo adotado com a multiplicidade de érgdos
judiciarios aptos a realizacéo do referido controle, sobrevieram diversos julgamentos
dispares, deficiéncia essa que apenas veio a ser atenuada com o advento da
Constituicao de 1934, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, em
seus artigos 91, IV, 96 e 179, e, apesar de ainda ter mantido o controle judicial difuso
e incidental nos moldes do quanto dito alhures, deu os primeiros passos em dire¢ao
ao desenvolvimento do controle concentrado de constitucionalidade, ao dispor da
representacao interventiva/acao direta interventiva regulada pelos artigo 79, 1, alineas
aah,eart. 12, V, 8§ 2° (CUNHA JR., 2017, p. 94-95).
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Walber de Moura Agra (2008, p. 21), resume de forma concisa as inovagoes trazidas

pela Constituicdo de 1934, como se infere:

Houve a introducédo de quérum qualificado de maioria absoluta, com requisito
para decretar a inconstitucionalidade de qualquer lei em 6rgéos colegiados
(art. 179). Em seu art. 68, foi vedado ao Poder Judiciario apreciar questdes
exclusivamente politicas, seguindo exemplo norte-americano denominado de
political questions.

Outra inovacéo foi possibilitar ao Senado Federal, de forma discricionaria,
suspender a execucao, no todo ou em parte, de ato declarado inconstitucional
pelo Poder Judiciario, estendendo os efeitos a generalidade dos casos
semelhantes, ou seja, erga omnes. Dispunha seu art. 91, IV, que compete ao
Senado Federal suspender a execuc¢éo, no todo ou em parte, de qualquer lei
ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sidos declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciério.

Com a suspensdo de eficacia pelo Senado das normas consideradas
inconstitucionais, houve a introducédo do efeito erga omnes no controle de
constitucionalidade brasileiro, 0o que representou ganho para a eficacia do
sistema, impedindo a coexisténcia de decisGes contraditérias acerca de
mesma matéria. Houve aprimoramento do sistema de freios e contrapesos,
em que um 6rgao do Poder Legislativo, verificando a conveniéncia e a
oportunidade do caso, poderia ampliar a eficacia da decisao judiciaria.

Outra contribuicdo de relevo da Constituicdo de 194 foi a introducdo da
primeira a¢éo direita de controle de constitucionalidade, a ac¢éo interventiva,
com objetivo de assegurar a integridade dos denominados principios
sensiveis, que deveriam ser obrigatoriamente repetidos pelas Constituicdes
estaduais e ndo podiam ser maculados.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, a mais autoritaria até o
momento, aspirou o enfraquecimento do Poder Judiciario face ao controle de
constitucionalidade, ao passo que previa possibilidade presente em seu art. 96,
paragrafo unico, de o Poder Executivo proceder a retirada de eficacia de “decisédo de
inconstitucionalidade proferida pelo Tribunal” através do voto de dois tercos de cada
uma das Casas Legislativas, quando se tratasse de lei de iniciativa do Presidente da
Republica, hipétese esdruxula na medida em que era o préprio presidente que exercia
essa funcdo ante ao ndo funcionamento do Poder Legislativo que ndo foi sequer
convocado (CUNHA JR., 2017, p. 95).

Outrossim, a Constituicdo de 1946, que manteve basicamente intacta os institutos da
Constituicdo retro, introduziu uma mudanga drastica no controle de
constitucionalidade do pais a partir da EC n°® 16, de 26 de novembro de 1965, qual
seja, 0 controle concentrado de constitucionalidade ou controle por via principal, em
seu artigo 101, k, através da inclusdo da agéo genérica de inconstitucionalidade. Tal
acao incumbia ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para processar e julgar a
inconstitucionalidade de lei ou ato federal, devidamente direcionada pelo Procurador-
Geral da Republica (BARROSO, 2016, p. 86).
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A Carta Magna de 1967/69 néo fez alteracdes significativas nas normas referentes ao
controle de constitucionalidade trazidos pelas Constituicbes anteriores, cabendo
mencionar as mais relevantes: deixou de versar sobre dispositivo que permitia aos
Estados a decretacédo de inconstitucionalidade de lei ou atos municiais que fossem de
encontro direto as suas Constituicdes, inserta pela EC n° 16/65; através da EC n°
01/69 passou a admitir a representacéo interventiva pelos Estados em face dos
municipios; por fim, com a EC n°® 7/77, advieram a previsao de cabimento de liminar
em representacdo de inconstitucionalidade (art. 119, I, p), e, a criagdo da
“representacédo para fins de interpretacao de lei ou ato normativo federal ou estadual
a ser julgada pelo Supremo Tribunal Federal (art. 119, I, 1)’ (CUNHA JR., 2017, p. 97).

Com o advento da Magna Carta de 1988, houve a mantenca do controle de
constitucionalidade “difuso-concreto-incidental” e do controle “concentrado-abstrato-
principal”. Através do mecanismo difuso-concreto-incidental, o controle de
constitucionalidade das omissdes e atos do poder publico é realizado através de uma
acao judicial em concreto pelo juiz ou tribunal. No que tange ao método concentrado-
abstrato-principal, o controle de constitucionalidade é realizado através de uma acao
direta, pelo STF, em caso de conflito de “atos normativos federais ou estaduais em
face da Constituicdo Federal”, ou entdo, pelos Tribunais de Justica dos Estados e
Distrito Federal em se tratando de uma afronta de atos estaduais ou municipais frente
a Constituicao Estadual (CUNHA JR., 2017, p. 97).

Por oportuno, cabe asseverar que foram implantadas diversas inovacées, tais quais
as que seguem (BARROSO, 2016, p. 87-89):

a) a ampliacdo da legitimacéo ativa para a propositura de acéo direta de
inconstitucionalidade (art. 103);

b) a introducdo de mecanismos de controle da inconstitucionalidade por
omissdo, como a acao direta com esse objeto (art. 103, § 2°) e o mandado
de injuncéo (art. 5°, LXXI);

¢) a recriacdo da acao direta de inconstitucionalidade em ambito estadual,
referida como representagéo de inconstitucionalidade (art. 125, § 2°);

d) a previsdo de um mecanismo de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (art. 102, § 1°);

e) a limitacdo do recurso extraordinario as questfes constitucionais (art.
102, IN).

[...] A principal inovacéo trazida pelo constituinte de 1998, que ampliou
significativamente o exercicio da jurisdigao constitucional do Brasil, foi o fim
do monopdlio exercido pelo Procurador-Geral da Republica em relacdo a
propositura da acédo direta de inconstitucionalidade. Com a nova Carta, o
controle de constitucionalidade por via principal passou a poder ser
deflagrado por um extenso elenco de legitimados, alinhados no art. 103 [...].
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N&o obstante, subsistem ainda a criacdo da acéo declaratoria de constitucionalidade
em 1993 através da EC n° 03, cujo processo e julgamento foi disciplinado em conjunto
com o da acédo de inconstitucionalidade por meio da lei 9.868 de 10 de novembro de
1999. Outrossim, através da Lei n°® 9.882 de 03 de dezembro de 1999, passou a ser
regulamentada a arguicado de descumprimento de preceito fundamental (BARROSO,
2016, p. 89).

Destarte, Dirley da Cunha Jr. (2017, p. 98), a luz da Constituicdo de 1988, expde de

forma resumida o atual cenario do controle de constitucionalidade brasileiro, in verbis:

1) o controle difuso-concreto-incidental, provocado por via de excec¢éo

ou defesa, em um caso concreto, perante qualquer juizo ou tribunal, e

2) 0 controle concentrado-abstrato-principal, provocado por via das

seguintes acdes diretas perante o STF:

2.1) Acéo direta de inconstitucionalidade (ADI)

2.2) Acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo (ADO)

2.3) Acdo direta de inconstitucionalidade interventiva (Representacéo

Interventiva)

2.4) Acao declaratéria de constitucionalidade (ADC)

2.5) Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF)
Constata-se, portanto, que houve um soerguimento no alcance do controle de
constitucionalidade, uma vez que antes se prestava apenas a auferir materialmente e
formalmente a concordancia entre leis e atos normativos face a Carta Magna, e, no
presente, se presta a corrigir as omissées do legislador infraconstitucional, bem assim,
o cumprimento das lei programéticas da Constituicdo através da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, “impondo aos entes estatais a
obrigatoriedade de realizar determinadas acdes para concretizar o preceito

fundamental disposto no texto constitucional” (AGRA, 2008, p. 14).

Por fim, ndo h& que se olvidar que a Constituicdo Cidada de 1988 procedeu a
significativa ampliacdo das hipoteses de controle constitucional abarcadas pelo
modelo concentrado (CUNHA JR., 2017, p. 98), modelo esse que sera melhor tratado

a sequir.

3.2.2 Controle concentrado de constitucionalidade: a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental

Os antecedentes do controle concentrado de constitucionalidade, por via principal ou

por acdo direta, foi inicialmente a Constituicdo brasileira de 1934 através da
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representacdo preventiva, cabivel na hipotese de “inobservancia de algum dos
denominados principios constitucionais sensiveis” por algum Estado-membro, o que
resultava em uma intervencdo federal no referido ente. Posteriormente, com a
ampliacdo do controle por via principal, através da EC n° 16, de 26 de novembro de
1965, que introduziu no ordenamento juridico brasileiro a ac¢do genérica de
inconstitucionalidade (BARROSO, 2016, p. 191).

A Constituicdo de 1988 procedeu a “criacdo de novas agdes diretas a extensao da
legitimidade para provocar a jurisdicdo concentrada do Supremo Tribunal Federal e
outras autoridades, o6rgdos e entidades”, aproximando o STF dos Tribunais
Constitucionais europeus, prevendo a possibilidade de concessdo de efeitos
vinculantes no bojo das decis6es proferidas no ambito do controle concentrado,
ampliando-o e aperfeicoando-o (CUNHA JR., 2017, p. 185).

Assim, em seu artigo 102, |, a e 8 1°, a Magna Carta de 1988 prevé o controle por via
principal de competéncia reservada ao STF, e, em seu art. 125, § 2°, dispbe da
competéncia estadual dos Tribunais de Justica para a realizacdo do controle
concentrado-abstrato de constitucionalidade (NOVELINO, 2008, p. 180).

De forma didatica, Dirley da Cunha Jr. (2017, p. 185), explana o controle concentrado,
ipsis litteris:

A vista desse modelo, instaura-se no Supremo Tribunal Federal uma
fiscalizacdo abstrata das leis ou atos normativos do poder publico em
confronto com a Constituicdo. Tal se da em face do ajuizamento de uma acéo
direta, cujo pedido principal é a prépria declaragéo de inconstitucionalidade
ou constitucionalidade.

Assim, a questéo constitucional, no controle concentrado, assume a natureza
de questao principal, porgue relacionada ao préprio objeto da demanda,
distinguindo-se do controle difuso, no ambito do qual — relembremos — a
guestao constitucional se limita & mera questéo prejudicial, suscitada como
incidente ou causa de pedir, porém, jamais como pedido. Por isso, o controle
concentrado — a excecdo do que ocorre na ADPF incidental® - é provocado
por via principal, com a propositura de uma acao direta, através da qual se
leva ao Supremo Tribunal Federal a resolucéo, em tese, de uma antinomia
entre uma norma infraconstitucional e uma norma constitucional, sem
gualquer analise ou exame de caso concreto. O Supremo Tribunal se limita a
examinar abstratamente o confronto entre as normas em tela, como medida
a assegurar, objetivamente, a supremacia da Constituicéo.

Em assim sendo, como anteriormente ja explicitado, a Carta Magna de 1988 dispbe
de quatro instrumentos em seu texto para a concretizagdo do controle de

constitucionalidade por via principal, quais sejam, “acdo direta de

inconstitucionalidade (ADI), acdo de inconstitucionalidade por omissao (AlO), agao
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declaratdria de constitucionalidade (ADC) e a acéo de arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF) ” (NOVELINO, 2008, p. 180).

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental € uma acéo constitucional
destinada especificamente a protecdo dos preceitos constitucionais fundamentais
eminentemente ameacados em face de atos ou omissdes do poder publico, mediante
a provocacao da jurisdicéo constitucional concentrada do Supremo Tribunal Federal
(CUNHA JR., 2017, p. 322).

A referida acéo constitucional foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela
Constituicao Federal de 1988, dispondo originalmente de previsdo em seu artigo 102,
paragrafo unico, posteriormente foi eliminado pela Emenda Constitucional n® 03/1993.
A citada emenda dividiu o paragrafo Unico eliminado em dois novos paragrafos,
passando a ADPF a ter previsdo no paragrafo 1° do artigo 102, da CF/88 (CUNHA JR,
2017, p. 317-318).

Dispbe o0 8§ 1° do art. 102 da Constituicdo Federal de 1988 que, “A arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental decorrente desta Constituicdo, sera

apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei” (BRASIL, 1988).

Desponta da citada previsdo seu carater extremamente enigmatico, provendo apenas
duas conclustes de sua leitura, quais sejam, inicialmente a necessidade de uma lei
gue regulamente o instituto da ADPF, e de outro lado, a competéncia do STF para seu
processamento e julgamento, conforme aduz Gabriel Dias Marques da Cruz (2011, p.
32).

Nesse sentido, visando a elaboragcdo da proposta de um anteprojeto para a
regulamentacdo da ADPF, em 07 de julho de 1997, foi editada a Portaria n° 572,
constituindo uma Comisséo Especial, pelo entdo Ministro da Justica Iris Rezende. Tal
comissao foi composta pelos professores Celso Ribeiro Bastos, Ives Grandra da Silva
Martins, Arnoldo Wald, Oscar Dias Corréa e Gilmar Ferreira Mendes, cuja proposta,
gquando de sua apresentacdo ao Senado Federal, sofreu algumas modificacdes.
Assim, a proposta foi aprovada com 14 artigos, 18 paragrafos e 09 incisos (CUNHA
JR., 2012, p. 584-585).

Quando de sua submisséo a sanc¢ao presidencial, a proposta teve alguns de seus
dispositivos vetados, o que decerto Ihe acarretou algumas deturpacdes e a criacao de

algumas perplexidades, deixando ainda de explicar de forma compreensivel o
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significado e alcance da acédo de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, adverte Luis Roberto Barroso (2016, p. 322-323).

Desta feita, foram vetadas quatro proposicdes pelo Presidente, quais sejam, 0 inciso
Il do paragrafo unico do art. 1°, o inciso Il do art. 2°, 0 § 2° do art. 2°, 0 8§ 4° do art. 5°,
e, por fim, os 88 1° e 2° do art. 8°. A vedacao dos respectivos dispositivos tinham
fundamentalmente como respaldo a nao interferéncia excessiva do STF sobre o Poder
Legislativo, o ndo comprometimento funcional do pretério excelso ante a possivel
elevacao de processos ajuizados, e, por ultimo, o elevado quérum para a consecucao
da procedéncia ou improcedéncia da ADPF, o0 que comprometeria
desnecessariamente a agilidade e efetividade da agdo em comento (CRUZ, 2011, p.
38-39).

Destarte, infere-se que, em que pese ter sido pautada e concebida como um
instrumento a permitir a protecdo dos direitos fundamentais do cidadao, da forma que
a ADPF restou regulamentada, especialmente em decorréncia dos vetos presidenciais
que sofreu, a arguicao brasileira “ficou mais para avocatéria do que para agao

constitucional do cidadao”, conforme dic¢gao de Gustavo Binenbojm (2014, p. 242).

Assim, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental apenas veio a ser
regulamentada pela Lei n°® 9.882, de 03 de dezembro de 1999, a qual, apesar das
flagrantes deficiéncias contidas na Lei que regula o processo e julgamento da ADPF,
nao ha de se negar que ela tenha proporcionado uma correcao em referéncia a certos
equivocos da jurisprudéncia do pretdrio excelso, trazendo consigo ainda, avancos no

que tange ao controle concentrado de constitucionalidade (CUNHA JR., 2017, p. 319)

Destaque-se que, a Lei n°® 9.882/1999, logo de sua entrada em vigor foi objeto de uma
acao direta de inconstitucionalidade, qual seja, ADI 2.231, ajuizada pelo Conselho
Federal da OAB, a qual levou o STF a suspensao do julgamento de diversas ADPF’s.
Por oportuno, quando do julgamento da ADPF n° 46/DF, e da ADPF n° 54/DF, ambas
de relatoria do Min. Marco Aurélio, restou explicito que a Lei n° 9.882/99, apesar de
ter sua constitucionalidade questionada, encontrava-se em pleno vigor (BARROSO,
2016, p. 325).

A despeito do retro mencionado, a lei de processo e julgamento da ADPF possibilitou
um controle concentrado-incidental junto ao STF em qualquer processo judicial

concreto, um controle abstrato de atos infra legais e concretos da Unido, Estados,
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Distrito Federal e Municipios, bem assim, a constitucionalidade do direto ordinéario
anterior a entrada em vigor da CF/1988 (CUNHA JR., 2017, p. 319).

Com efeito, impde destacar que se sedimentou entendimento no STF acerca da
impossibilidade de proposicdo de ADPF que vise questionar sumulas de Tribunais,
atos inacabados e sujeitos de modificacdo e atos que ja tenham sido extirpados do
ordenamento juridico, em consonancia com o quanto exposto por Gustavo Binenbojm
(2014, p. 245-246).

Por conseguinte, prevé o art. 1° da Lei n® 9.882/1999: “A arguli¢ao prevista no § 1° do
art. 102 da Constituicdo Federal seré proposta perante o Supremo Tribunal Federal,
e terd por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico” (BRASIL, 1999).

Ha que se destacar, inicialmente, e em conformidade com o entendimento albergado
por Marcelo Novelino (2008, p. 200), que descumprimento ndo é o mesmo de

inconstitucionalidade.

Conforme leciona Gabriel Dias Marques da Cruz (2011, p. 46), subsistem duas
correntes tedricas que tratam da distincdo entre os termos retro mencionados, a
constar: (i) para a primeira corrente o descumprimento seria algo mais amplo que
pressupde um espectro maior de atos do Poder Publico que podem vir a ter sua
constitucionalidade questionada, ou seja, seria um género que comporta a
inconstitucionalidade; (ii) ja a segunda corrente, em sentido totalmente contrério,
assume que a inconstitucionalidade seria um género que abarcaria o0

descumprimento.

O supracitado autor afirma que, em que pese a prevaléncia da primeira corrente
anteriormente mencionada, a qual confere maior abrangéncia ao termo
descumprimento, ha de se destacar que, com respaldo no texto constitucional, é
insubsistente a necessidade para a existéncia de uma diferenciacdo entre os termos,
haja vista que ambos 0s comportamentos perpetrados através de uma manifestacao
omissiva ou comissiva do Poder Publico, desencadeiam necessariamente uma
contrariedade a Magna Carta (CRUZ, 2011, p. 46-47).

Em sentido contrario, Dirley da Cunha Jr. (2017, p. 329-330), leciona que a
inconstitucionalidade consiste num desacordo de atos e omissdes do poder publico

com o texto constitucional, através de leis ou de atos normativos, ou seja, uma
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desconformidade direta e imediata com a Constituicdo. J& o descumprimento que
instrumentaliza a ADPF seria algo de cunho mais amplo, com vasto objeto de controle,
referindo-se a leis ou atos normativos, atos ndo normativos e decisdes judiciais,
oriundos de 6rgéos publicos, pessoas fisicas ou pessoas juridicas, compreendendo

violagdes indiretas & Magna Carta.

No que tange a locugédo “preceito fundamental”, note-se quem nem a Constituicao
Federal de 1988, nem a Lei n°® 9.882/1999 se prestaram a definir o que seria ou qual
o alcance da locucéo retro mencionada, delegando tal incumbéncia a atividade
jurisdicional e a doutrina, deduzindo-se, contudo, que preceito fundamental ndo se

refere a qualquer preceito disposto na Magna Carta (BARROSO, 2016, p. 328).

Com efeito, nem a Constituicdo Federal de 1988, nem a Lei n° 9.882/1999 se
prestaram a definir o que seria ou qual o alcance da locucdo retro mencionada,
delegando tal incumbéncia a atividade jurisdicional e a doutrina, deduzindo-se,
contudo, que preceito fundamental ndo se refere a qualquer preceito disposto na
Magna Carta (BARROSO, 2016, p. 328).

Partindo do pressuposto inegavel de que a Constituicdo € uma lei fundamental e que
por consectario l6gico suas normas sao fundamentais, depreende-se que a arguicao
de descumprimento de preceito fundamental € uma acao direcionada exclusivamente
a protecdo de um determinado espectro de normas constitucionais, os ditos preceitos
fundamentais. Assim, deve-se proceder a uma analise valorativa da CF/88, ou seja,
ha de se sopesar suas normas e desta forma identificar quais seriam os referidos
preceitos fundamentais, os quais “estdo diretamente ligados a valores supremos do
Estado e da Sociedade” (CUNHA, 2017, p. 325).

Na acepcéao de Dirley da Cunha Jr. (2017, p. 327) destaque-se:

Nesse contexto, pode-se conceituar preceito fundamental como toda norma
constitucional — norma-principio e norma-regra — que serve de fundamento
basico de conformacéo e preservacdo da ordem juridica e politica do Estado.
Sao as normas que veiculam os valores supremos de uma sociedade, sem
0s quais a mesma tenta a desagregar-se, por lhe faltarem os pressupostos
juridicos e politicos essenciais. Enfim, é aquilo de mais relevante numa
Constituicdo aferivel pela nota de sua indispensabilidade. E o seu nucleo
central, a sua alma, o seu espirito, um conjunto de elementos que lhe dardo
vida e identidade, sem o qual ndo ha falar em Constituicdo. E por essa razio
gue o constituinte deliberou por destinar aos preceitos fundamentais uma
protecdo especial, através de uma a¢do também especial.
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Desta feita, deve-se admitir que, de fato, subsistem normas constitucionais que
inequivocamente dispdem de maior relevancia se postas frente a outras normas
constitucionais, o0 que, via de consequéncia, desemboca na constatacdo de que
subsiste uma “hierarquia material ou axiolégica” entre as normas dispostas na Magna
Carta (CRUZ, 2011, p. 49).

O Ministro Gilmar Mendes, quando do julgamento da ADPF n° 33/2002 de sua
relatoria, explicitou a dificuldade de se indicar quais seriam os preceitos fundamentais
dispostos no texto constitucional que poderiam ser objeto de um controle de
constitucionalidade através da ADPF. No entanto, esclareceu que alguns desses
preceitos encontram-se explicitos na Magna Carta, a exemplo dos direitos e garantias
individuais previstos no art. 5°, dentre outros dispostos esparsamente na CF/88, os
principios constantes na clausula pétrea do artigo 60, § 4°, bem assim, 0s principios
sensiveis presentes no art. 34, VIII (STF, ADPF 33, 2002).

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso (2016, p. 329), destaca um espectro de hormas
constitucionais cujo conteudo deve ser irrefutavelmente considerado como preceito
fundamental, a constar: os principios fundamentais presentes nos artigos 1° a 4°,
Titulo | da Constituicdo Federal de 1988, nos quais encontram-se dispostos 0s
principios fundamentais; os artigos 5° e seguintes, os quais tratam dos direitos
fundamentais individuais, coletivos, politicos sociais; os principios ensejadores da
intervencao federal, ditos como principios constitucionais sensiveis, 0s quais estédo
assentados no artigo 34, inciso VIl e, por fim, as clausulas pétreas constantes no § 4°,

do artigo 60. Deve-se destacar, contudo, que tal arrolamento ndo é exaustivo.

Dirley da Cunha (2017, p. 329) entende ainda, pela incluséo ao retro mencionado rol
de preceitos fundamentais, as normas de organizacao do Estado brasileiro, dispostas
no Titulo 11l da CF/88, bem como, das normas que tratam da organizacao dos Poderes,

presentes no Titulo IV.

Outrossim, ainda da leitura do art. 1°, caput, e inciso |, da Lei n® 9.882/1999, grande
parte da doutrina prescreve que subsistem duas tipologias distintas de acdo de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, a constar, a arguicao
autbnoma, com o fundamento de evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental em
virtude de atos do Poder Publico, e a arguicdo incidental, quando o fundamento da

controvérsia constitucional se mostrar relevante (BARROSO, 2016, p. 325-326).
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Prescreve o art. 1°, caput, e inciso I, da Lei n°® 9.882/1999 (BRASIL, 1999), verbis:

Art. 1° A argliicdo prevista no § 12 do art. 102 da Constituicdo Federal sera
proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou
reparar leséo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Puablico.
Paragrafo Unico. Cabera também argiiicado de descumprimento de preceito
fundamental:

| - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei
ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constituicéo;

Destarte, em que pese o supracitado, Dirley da Cunha Jr. (2017, p. 330-331), destaca
que tal distingdo é puramente processual pautada numa distingdo de ritos nao
subsistindo de fato duas tipologias distintas de ADPF, pois, do contrario, a lei
infraconstitucional teria criado nova modalidade de arguicdo, o que seria, por

consectario l6gico, inconstitucional.

Assim, o retro mencionado autor explana que a arguicdo autbnoma se configura como
um processo de natureza objetiva, visando a protecdo de preceitos fundamentais
ameacados ou ja lesados pelo poder publico, independentemente de uma
controvérsia preexistente, diretamente direcionada ao STF. J& a arguig&o incidental
caracteriza-se por um processo de natureza subjetivo-objetiva, com respaldo em uma
controvérsia preexistente diante de qualquer juizo ou tribunal, que, assim como a
autbnoma, tem como objeto a discusséo da aplicacdo de lei ou ato normativo que se
mostrem violadores de preceito fundamental relevante (CUNHA JR., 2012, p.597-
598).

Com efeito, a legitimidade para proposicdo da referida acdo se encontra presente na
Lei n°® 9.882/1999, em seu art. 2°, inciso |, ou seja, 0s mesmos legitimados para a
propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade e para a Acédo Declaratéria de
Constitucionalidade, regulamentadas pela Lei n® 9.868/99, conforme se infere do art.
103 da Constituicdo Federal de 1988 (NOVELINO, 2008, p. 199).

Nesse ponto, impde ressaltar que a jurisprudéncia do STF se consolidou no sentido
de distinguir os legitimados universais, aos quais se permite 0 manejo irrestrito das
acOes de controle principal, e, os legitimados especiais para a propositura da ADI e
da ADC, e, por consequéncia a ADPF, sendo eles o “governador de Estado ou de
Distrito Federal, a Mesa de Assembleia Legislativa ou de Camara Legislativa do

Distrito Federal, assim como as confederagdes sindicais e entidades de classe”, os
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quais deverao “demonstrar de modo cabal a relagdo entre o perfil da entidade e o

interesse perseguido com o ajuizamento da acédo direta” (CRUZ, 2011, p. 73-74).

A competéncia para seu processamento e julgamento restou atribuida tdo somente
ao STF, nos moldes do quanto estabelecido no art. 102, § 1°, da Magna Carta,
exatamente por se tratar de um instrumento de controle concentrado de
constitucionalidade (NOVELINO, 2008, p. 200).

Luis Roberto Barroso (2016, p. 342), destaca que, apesar de a CF/88 nao ter previsto
a possibilidade da ADPF no ambito dos Estados-membros, com base no principio da
simetria, a mesma poderia ser instituida pelo constituinte estatal, cabendo avultar que
tal hipotese restou concretizada nas Constituicdes estaduais do Mato Grosso do Sul,

Rio Grande do Norte e Alagoas.

Outrossim, deve-se destacar o carater subsidiario da ADPF contido expressamente
no art. 4°, § 1°, da Lei n°® 9.882/99, o qual prevé que “N&o sera admitida arguicao de
descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz
de sanar a lesividade”, entendimento esse amplamente suplantado pela doutrina e por
precedentes do préprio STF (BARROSO, 2016, p. 335-336).

Sobre o entendimento majoritario e adota pelo STF quando a subsidiariedade da
ADPF, aduz Gabriel Dias Marques da Cruz (2011, p. 97-98), ipsis litteris:

A arguicdo de descumprimento seria cabivel nas hipéteses de objetos que
ndo podem ser manejadas nas acbes diretas de inconstitucionalidade
genérica, interventiva ou por omissdo, bem como nas a¢bes declaratorias de
constitucionalidade — postura que vem encontrando repercussao no STF.
Logo, para o Tribunal, a compreensdo da subsidiariedade deve estar
vinculada a auséncia de mecanismos que estejam aptos a resolver a
controvérsia no ambito das a¢des de controle principal de constitucionalidade,
ou seja, que nao sejam eficazes no bojo do processo objetivo, embora
persistam dificuldades em sua interpretacao.

A respeito das decisdes que a ADPF comporta, a deciséo liminar, o art. 5°, caput, da
Lei n® 9.882/99 prevé expressamente que € competéncia do Plenario do Supremo
Tribunal Federal o exame de pleito de concessédo de medida liminar, cujo requisito
para seu deferimento é o voto da maioria absoluta de seus membros, admitindo-se
ainda, de forma excecional, que tal medida seja analisada e concedida ad referendum
do Plenario do Tribunal pelo Ministro relator, nas hipéteses contidas no 8 1° do art. 5°
do mencionado diploma legal (CUNHA JR., 2017, p. 342).

Nesse diapasao, sintetiza o professor Gabriel Dias Marques da Cruz (2011, p. 99):
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[...] pode haver deferimento liminar, em decisdo monocrética do relator, em
trés hipoteses: (1) extrema urgéncia, (2) perigo de lesdo grave ou (3) periodo
de recesso, em todos os casos ad referendum do Tribunal Pleno (8§ 1° do art.
59). Pode haver, também, deferimento liminar pela decisdo da maioria
absoluta dos Ministros do STF (art. 5°, caput).
Em ambos os casos a liminar permite uma grande variedade de efeitos,
abrangendo: (1) determinacdo de que juizes e tribunais suspendam o
andamento dos seus processos; (2) determinacéo da suspensao dos efeitos
das decisdes judiciais; (3) determinacdo de suspensao de quaisquer outras
medidas que apresentem relacdo com arguicdes de descumprimento. Em
todas as hipéteses de suspensdo devem ser preservadas as decisdes
acobertadas pela coisa julgada — o que foi, inclusive, alvo de decisdo do STF
na ADPF 79 (8§ 3° do art. 5°).
A titulo exemplificativo, cabe destacar a deciséo liminar proferida no bojo da ADPF n°
54 em que se debatia a possibilidade de antecipacgéo terapéutica do parto nos casos
de gestacao de fetos anencéfalos, na qual, o relator Ministro Marco Aurélio deferiu o
pedido de medida liminar determinando o sobrestamento das demandas judiciais
ainda nao transitadas em julgado que tratassem da matéria objeto da arguicdo, bem
assim, reconhecendo “o direito constitucional de as gestantes submeterem-se ao
parto terapéutico, tendo a ultima parte sido revogada pelo Plenario do STF para
apreciacdo de mérito em decisdo definitiva de mérito, mantendo-se a primeira parte

intacta (BARROSO, 2016, p. 359-360)

Dessa maneira, nota-se a excepcionalidade da decisao proferida em sede liminar “em
razao de militar em favor dos atos estatais de presuncao de sua constitucionalidade”,
sendo cabivel apenas nas hipéteses em que se constam a existéncia do fumus boni
iuris e do periculum in mora (CUNHA JR., 2017, p. 342).

No que se refere a decisdo definitiva de mérito da ADPF, ha de se observar,
inicialmente, que a sessao de julgamento sé sera realizada caso haja o quérum
minimo de instalacdo de pelo menos dois tercos dos Ministros do STF, equivalente a
oito de seus integrantes, e, para o efetivo julgamento de procedéncia ou
improcedéncia da ADPF, exige-se o pronunciamento de maioria absoluta dos
Ministros, conforme prescreve o art. 97 da Magna Carta de 1988 (CUNHA JR., 2017,
p. 357-358).

Luis Roberto Barroso explana de forma sucinta o conteldo da decisdo e as

providencias posteriores, in verbis:

A decisdo fixara as condicdes e o modo de interpretagdo e aplicagdo do
preceito fundamental (art. 10), podendo fazer cessar o ato ou a decisédo
exorbitante ou determinar medida adequada a preservacdo do preceito
fundamental decorrente da Constituicdo. Ap6s o julgamento, sera feita a
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comunicacao as autoridades ou 6rgaos responsaveis pela pratica dos atos
guestionados e determinado o cumprimento imediato da deciséo, lavrando-
se acordao posteriormente (art. 10 e paragrafo Gnico). Dentro de dez dias a
partir do transito em julgado, a parte dispositiva do acorddo sera publicada na
imprensa oficial (art. 10 88 1° a 3°).

Quanto aos efeitos da decisao proferida no bojo da argui¢édo, Luis Roberto Barroso
(2016, p. 361-362), os subdivide em subjetivos e objetivos. Em relacdo aos efeitos
subjetivos dispostos no art. 10, § 3° da Lei n°® 9.882/99, refere que “a deciséo proferida
em ADPF ter4 eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais
orgaos do Poder Publico”. No que tange aos efeitos objetivos, em se tratando de um
ato normativo, os efeitos serdo semelhantes aos de uma declaracdo de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade; caso se trate de um ato administrativo,
tal disposicédo havera de ser extirpada do ordenamento, ou ser declarado nulo; e, por
fim, em se tratando de uma deciséo judicial, caso “a simples afirmacao da tese juridica
nao produzir consequéncia apta a evitar ou reparar a lesédo a preceito fundamental,

uma decisao especifica devera ser proferida pelo juiz natural”.

Destarte, impde asseverar que, no caso das decisdes proferidas no bojo do controle
difuso de constitucionalidade, as mesmas apenas irdo adquirir o efeito erga omnes
“‘mediante resolucao suspensiva do Senado Federal, no uso da competéncia prevista
no art. 52, X, da CF”, ainda subsistam posicionamentos discordantes que defendem
gue tal efeito se dé de forma automatica a todas as decisdes do STF (CRUZ, 2011, p.
100).

Por oportuno, quanto aos efeitos temporais e o efeito erga omnes da decisao, o art.
11 da Lei n® 9.882/99, a semelhanca do art. 9.868/99 (Lei que regulamenta a ADI e a
ADC), é facultado ao STF, respectivamente: (i) a possibilidade de conceder a deciséo
proferida efeitos ex tunc (retroativos), ou ex nunc (a partir do transito em julgado), ou
em outro momento que julgar adequado, inserto no lapso ente a publicacdo da norma
impugnada e o efetivo transito em julgado da decisdo que declarar sua
inconstitucionalidade; (ii) restringir os efeitos da deciséo excluindo certas situacoes e
limitando sua eficacia erga omnes. Nao ha que se olvidar, contudo, que para a
concretizacdo das mencionadas hipoteses, exige-se o pronunciamento de dois ter¢os
dos Ministros (requisito formal), bem assim, a configuracdo do excepcional interesse
social na modulacao de tais efeitos (requisito material) (CUNHA JR., 2017, p. 361-
362).
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Com efeito, a decisdo definitiva de mérito proferida no bojo da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental é irrecorrivel e ndo pode ser sujeitada a
acao rescisoria, conforme prescreve o art. 12 de seu diploma legal, admitindo-se, no
entanto, a oposicdo de embargos de declaracdo nas hipdteses legais previstas
(CRUZ, 2011, p. 99).

Por fim, ante o descumprimento da decisado, € cabivel a interposi¢do de reclamacéo,
com fulcro no art. 13 da Lei n°® 9.882/99 (BARROSO, 2016, p. 360).

Desta feita, depreende-se que a ADPF, além de flagrantemente se prestar a defesa
dos preceitos fundamentais constitucionalmente albergados, tem o condao de
transformar-se em um poderoso mecanismo de controle das omissdes do poder
publico nas oportunidades em que essa inércia for de encontro direto aos

mencionados preceitos constitucionais (CUNHA JR., 2017, p. 324).

3.2.3 Legitimidade do Controle de constitucionalidade e Ativismo Judicial

E evidente que nos ultimos anos o Supremo Tribunal Federal tem atuado ativamente
e proferido importantes decis6es em casos deveras complexos e notdrios, tangendo
a Magna Carta, as competéncias dos Poderes constituidos e a politica nacional,
gerando ao mesmo tempo aprovacgao e criticas, na medida em que também torna
palpavel a fluidez existente entre politica e justica na contemporaneidade (BARROSO,
2012, p. 23).

A esse passo, e em sentido semelhante, Luis Roberto Barroso (2016, p. 76), destaca
a existéncia de duas principais “impugnagdes” ou criticas realizadas em face da
inexisténcia de legitimidade dos tribunais para realizar o controle de
constitucionalidade das leis, quais sejam: (i) a chamada dificuldade contramajoritaria,
materializada no argumento de que “agentes publicos ndo eletivos ndo deveriam ter
competéncia para invalidar decisdes de érgaos legitimados pela escolha popular”; (ii)
a inviabilidade de controle democratico das decisbes proferidas pelos 6rgaos judiciais
guando do esgotamento dos recursos cabiveis, diga-se de passagem, na esfera do
proprio Judiciario, exceto através da superacao da deciséo proferida através de uma

emenda constitucional.
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Assim, em razdo de o0s juizes ndo serem eleitos através da vontade e voto popular, €
suscitada a falta de legitimidade democratica dos membros do Judiciario para
proceder ao controle de constitucionalidade das leis na via judicial, na medida em que
as leis foram “elaboradas por um Poder Legislativo eleito para tal e aplicadas por um
Poder Executivo também eleito” (CUNHA JR., 2017, p. 37). Nessa medida, a atuagéo
dos juizes no controle de constitucionalidade violaria frontalmente o principio da
separagao de Poderes, restringindo a dita “vontade nacional” consumada na
promulgacéao de legislacdes votadas e aprovadas pelo parlamento (CUNHA JR., 2017,
p. 41).

Destarte, Geovanne de Mori Peixoto (2013, p. 171-172) entende que, justamente em
razdo de os membros do Poder Judiciario ndo terem sido diretamente escolhidos por
uma maioria, “se revestem da imparcialidade necessaria, e, até mesmo, se blindam
contra as pressdes da “maioria”, utilizando as garantias e direitos fundamentais para

proteger as “minorias” dos ataques contra elas perpetrados”.

Nessa medida, cabe asseverar que a democracia ndo tem apenas como alicerce o
principio majoritario. Baseia-se ainda na concretizacdo de valores essenciais e nha
efetivacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente previstos, através de
ferramentas que garantam a participacdo isondmica e livre de todos os cidadaos no
processo de tomada de decisdo (BARROSO, 2016, p. 81).

Acerca do supra exposto, Dirley da Cunha Jr. (2017, p. 44) refere que a legitimidade
da jurisdigdo constitucional encontra amparo na “capacidade que ela tem de
harmonizar os valores do Estado Democréatico — consubstanciados no governo da
maioria — e o0s valores do Estado de Direito — consolidados na supremacia da
Constituicdo e na defesa dos direitos fundamentais”, ao passo que as minorias

também passar a dispor de protecdo no espaco democratico.

N&o ha que se olvidar, contudo, que o controle judicial de constitucionalidade esta
totalmente imune ao perigo de tornar-se um risco a democracia, blogueando
“desenvolvimento constitucional do Estado”. Contudo, tal questdo néo pode agir em
desfavor do controle judicial de constitucionalidade, muito menos em se falar em sua
extincdo, sendo necessario implementar um esforco no sentido de manter seu
equilibrio e coibir possiveis anomalias que possam vir a surgir (CUNHA JR., 2017, p.
38).
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Sobre isso, Luis Roberto Barroso (2012, p. 23) assevera:

Ha quem ndo goste e, de fato, é possivel apontar inconveniéncias. Mas o
ganho é maior do que a perda. Em um pais com o histérico do nosso, a
possibilidade de assistir onze pessoas bem preparadas e bem-intencionadas
decidindo quest8es nacionais € uma boa imagem. A visibilidade publica
contribui para a transparéncia, para o controle social e, em ultima analise,
para a democracia.

Com efeito, a legitimidade formal do controle de constitucionalidade advém da propria
Magna Carta, e da necessidade de defesa dos principios fundamentais advém sua
legitimidade material, e, em assim sendo, “em ultima instancia, € a propria vontade
popular, fonte do Poder Constituinte, que confere a justica constitucional o tdnus de
sua legitimagao”. Desponta ainda, que a legitimidade da jurisdicdo constitucional,
materializada no controle judicial de constitucionalidade pauta-se na necessidade de
um equilibrado sistema de controle reciproco entre os Poderes, ao passo que monitora
0s atos e omissfes do poder publico (CUNHA JR., 2017, p. 44).

Luis Roberto Barroso (2016, p. 79), enfatiza que a teoria da separacdo dos Poderes
e a democracia estritamente representativa ndo mais se mostram suficientes para
obstar a legitimidade da jurisdi¢do constitucional, enumerando alguns dos argumentos

gue, a contrario sensu, a legitimam, a constar:

- 0 acolhimento generalizado da jurisdicdo constitucional representa uma
ampliacdo da atuacéo do Judiciario, correspondente a busca de um novo
equilibrio por for¢a da expansédo das funcdes dos outros dois Poderes no
ambito do Estado moderno;
- a jurisdigdo constitucional € um instrumento valioso na superacao do déficit
de legitimidade dos 6rgéo politicos eletivos, cuja composigdo e atuacéo séo
muitas vezes desvirtuadas por fatores como o abuso do poder econdémico, o
uso da maquina administrativa, a manipulagdo dos meios de comunicagao,
0s grupos de interesse e de presséo, além do sombrio culto pés-moderno a
imagem sem conteldo;
- juizes e tribunais constitucionais s&o insubstituiveis na tutela e efetivagcédo
dos direitos fundamentais, nicleo sobre o qual se assenta o ideal substantivo
de democracia;
- a jurisdicao constitucional deve assegurar o exercicio e desenvolvimento
dos procedimentos democraticos, mantendo desobstruidos os canais de
comunicacdo, as possibilidades de alterndncia no poder e a participacdo
adequada das minorias no processo decisorio.

Portanto, na esteira de pensamento trazida por Dirley da Cunha Jr. (2017, p. 39), deve-
se ter como questdo primordial o fato de que “a existéncia da justiga constitucional e
de uma fortalecida e ativa jurisdicdo constitucional tornaram-se um requisito de

legitimacdo e credibilidade dos préprios regimes constitucionais democraticos”,

considerando que a justica constitucional tornou-se elemento formador do proprio



71

“Estado Democratico de Direito”, ao invés de trazer maculas quanto a legitimidade da

justica constitucional e por consequéncia, o proprio controle de constitucionalidade.

Dentro desse contexto de atuacédo dos tribunais no controle de constitucionalidade,
avulta-se o fendbmeno da judicializacéo, que se corporifica quando o Poder Judiciario,
em substituicdo as instancias politicas tradicionais como o Congresso Nacional e o
Poder Executivo, toma decisdes de elevada repercussdo politica ou social,
“‘envolvendo uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da
sociedade” (BARROSO, 2016, p. 384). Por oportuno, essa judicializacdo é uma
caracteristica decorrente do proprio “desenho institucional brasileiro” (BARROSO,
2016, p. 390).

Destarte, diretamente vinculado a esse processo de judicializacdo da vida publica
nacional, emerge um Judiciario ativista que passou a desempenhar competéncias
mais amplas tanto sobre a politica parlamentar, quanto sobre as politicas de acéo
social do governo (VERISSIMO, p. 409-411).

Nessa senda, cabe mencionar a deciséo proferida no bojo da ADPF n° 45, na qual o
seu Relator, Ministro Celso de Mello defendeu sucessivamente a possibilidade de: “(i)
de controle judicial de politicas publicas ja previstas no texto constitucional, bem como
de o STF realizar controle de constitucionalidade de (ii) vetos presidenciais por meio
de ADPF e (iii) decisdes legislativas referentes a orcamento” (ARGUELLHES,
RIBEIRO, 2015, p. 143).

Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1994, p. 21), alerta para o fato de que o afastamento da
neutralizacdo do Judiciario, com a consequente politizacdo da Justica, retira do direito
0 seu sentido de prudéncia, na medida em que sua legitimidade passa a se fundar
numa espécie de “coercao funcional” e as relagdes passam a ter um carater de meio

e fim.

Outrossim, leciona Luis Roberto Barroso (2012, p. 25-29), que “a judicializagéo e o
ativismo sao primos”, advindos “da mesma familia”, ndo dispondo, contudo, da mesma
origem. Enquanto a judicializagdo decorre do modelo constitucional adotado pelo pela
CF/88, o ativismo se relaciona com “uma participagdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia

no espacgo de atuacao dos outros dois Poderes”. Assim, essa atuagao incorreria num
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risco para a legitimidade democratica, num risco de politizacdo da Justica e numa
alegada auséncia de capacidade do Judiciario para tomar decisfes concernentes a

determinadas matérias.

Geovanne De Mori Peixoto (2013, p. 177-181), leciona que, em que pese a conotacao
depreciativa da discussdo em tela, o papel criativo dos juizes € legitimo, havendo,
contudo, que se trazer limites a esse exercicio, tracados pelas previsdes
constitucionais, legais e jurisprudenciais, nisso incluida a influéncia exercida pelos

costumes e préticas sociais, evitando-se a arbitrariedade do julgador.

Com efeito, sintetizando a questéo, Luis Roberto Barroso (2012, p. 32), afirma que o
verdadeiro problema que afeta a democracia brasileira € na verdade a “crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo”, constituindo o
ativismo judicial a solucéo e ndo o problema da questao, cuja utilizacdo deve se dar
de forma moderada na medida que a reforma politica deve ocorrer por outros meios,

e nao pelos juizes.

3.3 AS COMPETENCIAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Magna Carta de 1988 prevé em seu artigo 92 e seguintes, que sdo 6rgaos do Poder
Judiciario: o Supremo Tribunal Federal; o Conselho Nacional de Justica; o Superior
Tribunal de Justica; o Tribunal Superior do Trabalho; os Tribunais Regionais Federais
e Juizes Federais; os Tribunais e Juizes do Trabalho; os Tribunais e Juizes Eleitorais;
os Tribunais e Juizes Militares; e, por fim, os Tribunais e Juizes dos Estados e do
Distrito Federal e Territorios (BRASIL, 1998).

O Supremo Tribunal Federal, o 6rgéao de cupula do Judiciario brasileiro, é o interprete
da Constituicdo, cabendo-lhe proferir a ultima palavra quando se tratar de Direito
Constitucional (CUNHA JR., 2017, p. 1025).

A atual organizacdo do STF tem como inspiracéo a Corte Suprema norte-americana,
gque exerce competéncias originarias e recursais quando do controle de
constitucionalidade, afastando-se, contudo, do modelo tradicional de Corte
Constitucional europeu com atribuicbes mais restritas, na medida que, para além de
protecdo da Constituicdo, dispde ainda do papel de abdbada do Judiciario (SOUZA,
2017, p. 50-62).
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Acerca da vasta competéncia conferida ao Supremo Tribunal Federal pela CF/88,
Oscar Vilhena Vieira (2008, p. 444), expoe:

A enorme ambigdo do texto constitucional de 1988, somada a paulatina
concentracdo de poderes na esfera de jurisdicdo do Supremo Tribunal
Federal, ocorrida ao longo dos ultimos vinte anos, aponta para uma mudanca
no equilibrio do sistema de separacéo de poderes no Brasil. O Supremo, que
a partir de 1988, ja havia passado a acumular as funcbes de tribunal
constitucional, 6rgdo de cupula do poder judiciario e foro especializado, no
contexto de uma ConstituicAo normativamente ambiciosa, teve o seu papel
politico ainda mais reforcado pelas emendas de n°. 3/93, e n°. 45/05, bem
como pelas leis no. 9.868/99 e no. 9.882/99, tornando-se uma instituicao
singular em termos comparativos, seja com sua propria historia, seja com a
historia de cortes existentes em outras democracias, mesmo as mais
proeminentes.

As competéncias originarias do STF encontram-se insculpidas no art. 102, |, do texto

constitucional, e as competéncias recursais, abrangendo o recurso ordinario e o

extraordinario, dispostas respectivamente no art. 102, incisos Il e 1l (CUNHA JR.,

2017, p. 1025).

Quanto as atribuicbes originarias constitucionalmente conferidas ao STF, Oscar
Vilhena Vieira (2008, 447-448), aduz que, “na funcao de tribunal constitucional, o
Supremo tem por obrigacéo julgar, por via de acéo direta, a constitucionalidade de leis
e atos normativos produzidos tanto em ambito federal, como estadual”’, bem assim,
dispbe da competéncia para julgar “as omissdes inconstitucionais do legislador e do
executivo, e, por meio do mandado de injuncdo, de assegurar imediata e direta
implementacao de direitos fundamentais”, cabendo-lhe proferir a Gltima palavra sobre
temas constitucionais. Para além disso, cumpre também ao STF a “espinhosa missao
de foro especializado”, em que se apresenta como o érgdo competente para julgar

criminalmente as altas autoridades.

O Supremo Tribunal Federal dispbe ainda de funcgbes recursais, atuando como
tribunal de apelagé&o e ultima instancia judicial, ante a coexisténcia dos sistemas difuso
de concentrado de controle de constitucionalidade “na auséncia de uma cultura
juridica que valorize o carater vinculante das decisdes judiciais, inclusive aquelas

proferidas por tribunais superiores” (VIEIRA, 2008, p. 449).

Destarte, a protecdo da Constituicdo Federal se mostra como aspecto fundamental
para a concretizacdo dos preceitos dispostos em seu texto, cabendo ao Supremo
Tribunal Federal sua guarda e tomada de decisao final quando se tratar da jurisdicao

constitucional. Em contraponto, a prote¢cdo da Magna Carta ndo € a Unica atribuicdo
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do STF, aspecto que influi num comprometimento de sua capacidade para proteger
os valores constitucionais de forma efetiva, ndo se coadunando, por consequéncia,
“com a produtividade quantitativa e, principalmente, qualitativa, que é esperada deste
Tribunal” (SOUZA, 2017, p. 49-50).

Com efeito, em que pese a criacdo do Superior Tribunal de Justica para abarcar parte
das competéncias da Suprema Corte e reduzir-lhe a carga de atribuicbes, a mesma
nao restaram apenas atribuicbes atinentes a jurisdicdo constitucional. O que se
verifica € que o STF dispde de dilatado rol de atribuicbes originarias ou recursais,
abarcando as searas civeis e criminais, atribuindo ao STF n&o uma fungéo de corte
exclusivamente constitucional, mas qualificando-o como o 6rgdo maior do Poder
Judiciario (SOUZA, 2017, p. 59).

A respeito disso, Anderson Sant’Ana Pedra (2017, p. 64), consigna que “a fungao de
um Tribunal Constitucional ndo pode ser atuar como segunda (terceira ou quarta)
instancia recursal, mas sim, de exarar decisdes constitucionais que servirdo como
garantidoras e efetivadoras dos enunciados normativos constitucionais”, ao passo que
a mescla em um unico tribunal das atribuicdes de um tribunal constitucional com o de
um tribunal supremo ocasiona um excessiva carga de trabalho e morosidade na
atuacao, pondo em risco a qualidade das decisGes proferidas nos julgamentos

constitucionais

Em grande parte das democracias contemporaneas, as funcgdes que sé&o
desempenhadas pelo Supremo Tribunal Federal restam divididas em pelo menos trés
instituicdes distintas, como os tribunais constitucionais, tribunais de recursos de ultima
instancia e foros judiciais especializados, ou um sistema judiciario de competéncias
difusas (VIEIRA, 2008, p. 447)

O traco marcante de um Tribunal Constitucional é dispor de um poder politico
independente, devendo se estruturar fora do Poder Judiciario, na medida que um
Tribunal Constitucional € idealizado para “a defesa da Constituicio como
representacdo abstrata da vontade social”, hipétese em que o Tribunal Constitucional
“ndo integra, e nem deve integrar o Judiciario, devendo-se constituir em um érgao
constitucional de soberania” com uma magistratura independente, “configurando um
verdadeiro 6rgédo soberano, distinto e organicamente apartado dos demais 0rgaos
(Legislativo, Executivo e Judiciario) ” (PEDRA, 2017, p. 63-64).
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O Supremo Tribunal Federal, com base em sua organizacdo e atribuicbes, nao
constitui um érgéo a parte do Legislativo, Executivo e do Judiciario, ao passo que nao
dispbe de independéncia face aos demais poderes, ao passo que figura como “cupula
da organizacgao judiciaria brasileira” (SILVA NETO, 2013, p. 530-531), sendo oportuno
concluir, que o STF n&do se apresenta como uma Corte Constitucional em sua
concepcao classica, na medida em que lhe foram atribuidas diversas competéncias
gue vao muito além da funcao de guardido da Lei Maior, bem assim, sua localizacéo
estrutural dentro do Judiciario, hipotese que o caracteriza como uma corte judiciaria
(SOUZA, 2017, p. 72).

Destarte, 0 que se constata na atualidade € a escalada de poder do Supremo Tribunal
Federal dentro do sistema politico brasileiro, movimento intitulado por Oscar Vilhena
Vieira de Supremocracia, ha medida que todos os assuntos de relevancia politica ora
discutidos no Brasil parecem demandar uma intervencdo do STF, exigindo que por ele
seja dada a “ultima palavra” (VIEIRA, 2008, p. 450-451).

Visando reduzir o mal-estar gerado por esse acumulo de tarefas e inflacdo de sua
autoridade, o supra referido autor entende como apropriada a redistribuicédo e reducao
das competéncias do Supremo Tribunal Federal, para que este possa exercer sua
mais importante atribuicdo enquanto corte constitucional, com uma agenda mais
restrita de casos e uma maior qualidade e integridade em seu processo deliberativo.
Bem assim, propfe “uma racionalizacdo de sua jurisdicdo e uma lapidacéo de seu
processo deliberativo, de forma a restringir as tensdes politicas inerentes ao exercicio
de uma jurisdicdo constitucional como a brasileira”, através de uma mudanga e
natureza institucional (VIEIRA, 2008, p. 457-459).

Contrariamente a essa esteira de pensamento, Marcos Paulo Verissimo (2008, p. 427)
discorda do ideério de transformar o STF em uma corte constitucional propriamente
dita, aduzindo que uma transformagéo ou reforma dessa magnitude “teria chances
muito pequenas de ser bem-sucedida no caso brasileiro, quer no que se refere as
suas chances de ser aprovada, quer no que diz respeito a seu eventual sucesso
institucional, se a aprovacdo acabasse acontecendo”. Embasando seu
posicionamento, menciona as particularidades que a experiéncia nacional apresenta

“de sorte a criar um Tribunal Constitucional a brasileira”.
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Por fim, cumpre mencionar que, desde 1934 ja subsistia proposta no sentido de
criagdo de uma Corte de Justica Constitucional no Brasil, tematica ressurgida no
periodo de redemocratizacdo na década de 80, prevalecendo, contudo, movimento
contrario a criacdo de tal Corte e mantendo o STF como originalmente concebido. O
fato € que atualmente tramita no Congresso Nacional a PEC n° 275/2013, a qual visa
transformar o STF em uma Corte Constitucional, ampliar sua composicao e forma de
nomeacao, reduzindo sua competéncia a exclusiva guarda da Constituicao, hipotese
qgue indubitavelmente garantiria a efetividade da Constituicdo e qualidade de sua
protecdo (SOUZA, 2017, p. 67-73).
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4 A ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N°
442/2017

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 442 foi protocolada em
08 de marco de 2017 pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, dispondo de
pedido de medida cautelar, assinada por Luciana Boiteux, Luciana Genro, Gabriela
Rondon e Sinara Gumieri, vindo a ser distribuida em 15/03/2017 a Sra. Ministra Rosa
Weber, com nimero unico 0002062-31.2017.1.00.0000 (STF, 2017, on-line).

Preliminarmente, no item “2” a exordial da ADPF n° 442, em atendimento ao quanto
disposto nos artigos 1° a 4° da Lei n° 9.882/1988, retrata sucessivamente: uma
incursdo nas questdes referentes a legitimidade do partido politico PSOL para propor
a referida acédo de controle concentrado (art. 2°, 1); o cabimento da propositura da
ADPF em face das alegacdes suscitadas (art. 1°, caput, paragrafo unico e inciso I); o
ato emanado do Poder Publico, mais precisamente do Congresso Nacional, violador
dos “preceitos fundamentais que informam direitos constitucionalmente garantidos as
mulheres” (art. 3°, inciso Il); enumeracao e explanagéo dos preceitos fundamentais
efetivamente violados (art. 3°, inciso 1); a questdo da subsidiariedade da ADPF (art.
4°, 8 1°) (STF, ADPF 442, 2017, p. 5-13)

Por conseguinte, no item “3”, foi tracado um panorama da legislagao internacional
acerca do tratamento do aborto, considerando sua descriminalizacéo ou legalizagéo,
dispondo ainda de deambula¢des acerca da legitimidade da Jurisdicdo Constitucional.
Assim, tendo como ponto de partida as “reviravoltas sociais” desencadeadas a partir
dos anos 1970, foi dado um adendo a descriminalizacdo do aborto nos Estados Unidos
através do julgamento pela Suprema Corte do caso Roe vs. Wade e decisdes
posteriores envolvendo a tematica, e, as tensdes historicas e politicas vivenciadas na
Alemanha em relacdo ao abortamento, traduzido nas decisdes proferidas pela Corte
Constitucional nos casos do Aborto | e Aborto Il (STF, ADPF 442, 2017, p. 13-20).

Trazendo para o ambito nacional, mais especificamente quanto a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal, foram tratadas decisdes proferidas pela Suprema Corte,
sucessivamente, no julgamento da Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n°
3.510/2008, em que restou declarada a constitucionalidade da pesquisa com embrides
humanos, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54/2004, cujo

julgamento foi pela descriminalizacdo do aborto de fetos anencéfalos, e, por fim, no
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Habeas Corpus n°® 124.306/2016, que determinou a soltura de funcionarios de uma
clinica clandestina de aborto pela auséncia dos requisitos para a prisdo cautelar,
cabendo destacar o seguinte trecho da peticdo (STF, ADPF 442, 2017, p. 20-30):

Além disso, a maioria da Turma seguiu um voto-vista do Ministro Luis Roberto
Barroso que incidentalmente (e sem eficacia contra todos e efeito vinculante)
concluiu pela inconstitucionalidade da criminalizagéo do aborto voluntario nos
3 primeiros meses de gestacdo, por ser medida legal desproporcional que
viola direitos fundamentais das mulheres, incluindo direitos sexuais e
reprodutivos, autonomia, integridade fisica e psiquica e igualdade.

Em sequéncia, no item “4”, foi defendida a tese de violagdo aos preceitos
constitucionalmente albergados, traduzidos na ofensa a “dignidade da pessoa
humana, a cidadania e a ndo discriminacdo das mulheres pela criminalizagdo do
aborto e seu impacto nos direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a proibicdo de
tortura, a saude e ao planejamento familiar’, bem assim, a proporcionalidade da
criminalizacdo do aborto e seus desmembramentos em razéo da colisdo de direitos
fundamentais, em face dos direitos fundamentais das mulheres “dada a
impossibilidade de se imputar direitos fundamentais ao embrido ou feto” (STF, ADPF
442, 2017, p. 30-56).

Por fim, nos pedidos da exordial da ADPF n°® 442 constantes em seu item “5”, subsiste
inicialmente o pleito de concessao de medida cautelar, materializada na ndo aplicacéo
dos artigos 124 e 126 do Codigo Penal de 1940, com a consequente suspensao das
prisdbes em flagrante, inquéritos policiais, processos em andamento e consequente
efeito de decisGes proferidas no bojo de processos judiciais, na hipotese de o
abortamento ter sido realizado voluntariamente pela gestante nas 12 primeiras
semanas de gravidez, e, por fim, reconhecimento as mulheres do direito de
interromper a gestacao e dos profissionais de saude de realizar tal interrupcdo (STF,
ADPF 442, 2017, p. 60).

Outrossim, apresenta como pedidos definitivos, a mantenca da liminar acima referida,
com a declaracao de néo recepcao parcial dos artigos 124 e 126 do Cadigo Penal de
1940 (Decreto-Lei n° 2.848/1940), ante a alegada violac&o a preceitos fundamentais
albergados pelo texto constitucional, dispostos nos artigos 1°, incisos Il e lll, art. 3°,
inciso 1V, art. 5°, caput e incisos | e lll, art. 6°, caput, art. 196, art. 226, § 7°, para
assegurar as mulheres “o direito constitucional de interromper a gestacéao, de acordo

com a autonomia delas, sem necessidade de qualquer forma de permissao especifica
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do Estado, bem como garantir aos profissionais de saude o direito de realizar o
procedimento” (ADPF 442, 2017, p. 61).

Destarte, em relacdo as decisfes ja proferidas no bojo da ADPF n°® 442 e seu
andamento, a Ministra Rosa Weber, relatora, deferiu o pleito de admissao no feito,
enguanto amicus curiae, do Partido Social Cristdo, da Unido dos Juristas Catélicos de
S&o Paulo e do Instituto de Defesa da Vida e da Familia, sob o viés de enriquecimento
do debate, em decisédo proferida em 25/04/2017, publicada no DJ n. 117, do dia
05/06/2017 (STF, 2017, on-line).

Em deciséo publicada no DJ n. 274, do dia 03/11/2017, indeferiu o pedido de
concessao de liminar realizado pelo PSOL tanto na exordial, como explanado alhures,
guanto em uma peticao protocolada posteriormente que dispunha dos argumentos de
que “desde o ajuizamento da ADPF, mais de 330 mil mulheres brasileiras ja fizeram
aborto, baseada em dados da Pesquisa Nacional do Aborto”, citando ainda o caso de
uma mulher que teve uma gravidez indesejada e vem sofrendo quadro agudo de

estresse. Restou consignado na decisédo da Ministra (STF, 2017, on-line):

Com relacdo ao primeiro pleito, a ministra lembrou que aplicou a ADPF o
procedimento previsto no artigo 5°, paragrafo 2° da Lei 9.882/1999 (Lei das
ADPFs), que estabelece o rito em caso de pedido de medida liminar,
determinando a intimacao do presidente da Republica, do Senado Federal, e
da Camara dos Deputados para prestarem informacdes, além de requerer a
manifestacdo da Advocacia-Geral da Unido (AGU) e da Procuradoria-Geral
da Republica (PGR) sobre a matéria. “Ja apliquei o procedimento da tutela
de urgéncia na presente acdo, com a intimacdo das autoridades
responsaveis, e o procedimento esta em curso”, ressaltou.

Quanto ao requerimento referente a gestante, a relatora explicou que o
pedido, por ter natureza subjetiva individual, ndo encontra amparo em ADPF,
gue é instrumento da jurisdigdo constitucional abstrata e objetiva, em que se
discute a constitucionalidade de lei ou de ato normativo em tese, sem andlise
de casos concretos.

Outrossim, na mesma decisao, com respaldo no procedimento disposto no art. 5°, §
2°,da Lei n°9.882/99, a Relatoria determinou a intimag&o do Presidente da Republica,

do Senado Federal, da Camara dos Deputados, da Advocacia-Geral da Unido e da

Procuradoria-Geral da Republica (STF, 2017, on-line).

Em 23/03/2018 (DJ n. 60 do dia 02/04/2018), a Ministra Relatora proferiu despacho
narrando as informacdes prestadas pelos supra referidos, bem assim, determinou a
convocacao de audiéncia publica para discutir as questdes arguidas na ADPF 442,
abrindo espaco para a participacédo da sociedade civil. Por conseguinte, em decisao
proferida em 04/06/2018 (DJ n. 112 de 07/06/2018), a Ministra Rosa Weber definiu a
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lista de inscritos habilitados a participar da mencionada audiéncia, devidamente
realizada em 03 a 06 de agosto de 2018, na Primeira Turma do STF (STF, 2017, on-

line).

Por fim, qguanto ao andamento da argui¢do supra tratada constante no sitio eletrénico
do STF, a mesma se encontra conclusa a Relatora desde 22/04/2019 (STF, 2017, on-

line).

4.1 A NAO RECEPCAO PARCIAL DOS ARTIGOS 124 E 126 DO CODIGO PENAL
DE 1940 E PRECEITOS FUNDAMENTAIS VIOLADOS

Preveem respectivamente os artigos 124 e 126 do Codigo Penal de 1940 (BRASIL,
1940), in verbis:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque:

Pena - detenc¢édo, de um a trés anos.

[..]

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é

maior de quatorze anos, ou € alienada ou debil mental, ou se o consentimento

€ obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia.
Da leitura dos acima referidos artigos se infere que a criminalizac&o do aborto abrange
a pratica do abortamento voluntario em qualquer circunstancia, seja ele praticado pela
propria gestante (autoaborto) ou com o seu consentimento para que alguém lhe
provoque o aborto, com penas de detencdo de 01 (um) a 03 (trés) anos para a
gestante, bem assim, no caso da pratica do aborto por terceiro mediante o
consentimento da gestante, com pena para o terceiro de reclusdo de 01 (um) a 04

(quatro) anos (GRECO, 2015, p.356-357).

A esse passo, aduz-se no contexto da ADPF n°® 442, que as razdes juridicas que
embasaram a criminalizacdo do aborto no Cddigo Penal de 1940 ndo mais se
sustentam, seja pela auséncia de razoabilidade na protecédo da vida do embrido ou
feto em face da vida da gestante, assim como a auséncia dessa protecdo no texto
constitucional, seja pela violacdo direta aos preceitos fundamentais albergados na
Magna Carta, como a dignidade da pessoa humana, da cidadania, da né&o

discriminagéo, da inviolabilidade da vida, preceito fundamental da liberdade,
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igualdade, proibicdo de tortura, tratamento desumano ou degradante, da saude e
planejamento familiar (STF, ADPF 442, 2017, p. 01-02).

Com relacdo ao principio da cidadania, presente no art. 1°, inciso Il da CP/88, e o
preceito fundamental da dignidade da pessoa humana, positivado no art. 1°, inciso I,
da CF/88, dispde a exordial da ADPF 442, que a imposicao de gravidez compulsoria
as mulheres lhes retira a possibilidade de tomar decisdes reprodutivas quanto as suas
préprias vidas, ndo lhe reconhecendo capacidade ética e politica (STF, ADPF 442,
2017, p. 08)

Conforme leciona Oscar Vilhena Vieira (2017, p. 545-547), o direito a cidadania é
mencionado em diversas passagens da Magna Carta de 1988, apresentando um
sentido mais estrito que trata da prerrogativa de participacdo na formacao da vontade
politica através do voto ou sufragio, e, em seu sentido mais amplo, leciona o supra

referido autor, ipsis litteris:

[...] a cidadania, em seu sentido amplo, deve ser compreendida como o direito
de participacdo ndo apenas nos canais formais de decisdo politica, por
intermédio dos mecanismos de representacdo ou de participacdo direta,
como também o direito de participar do processo deliberativo de formagé&o do
discurso publico no &mbito da sociedade civil. Nesse aspecto, estéo
diretamente relacionados ao exercicio da cidadania as liberdades de
pensamento, consciéncia, convic¢do filos6fica e politica, expresséo,
manifestacdo e reunido, protegidas pelo art. 5° da CF, bem como as
condicdes materiais basica a existéncia digna, como educacao, trabalho,
salide e seguranca, asseguradas pelo art. 6° do texto constitucional. Estes
direitos constituem o esteio da cidadania e da formagédo de uma sociedade
civil plural, flexivel e capaz de criar alternativas para o exercicio do poder. A
cidadania ainda acarreta um conjunto de obrigacbes, que impbe a
harmonizacgéo dos interesses e direitos individuais a realizacéo reciproca dos
direitos dos demais membros da comunidade e dos interesses da
coletividade.

O direito a cidadania tangencia um aglomerado de prerrogativas e obrigacées,
decorrentes de praticas democraticas, derrogadas aos cidadaos enquanto participes
do “processo de formacao e implementagdo da vontade publica”, traduzindo-se a
cidadania num “sentimento de pertencimento e participagdo numa determinada
comunidade, tanto no aspecto politico, juridico-moral, como socioecondmico”. No
aspecto politico, a cidadania se materializa na participacdo efetiva no processo de
tomada de decisfes; no juridico-moral, se da “enquanto sujeito de direitos voltado a
protecdo da dignidade e realizacdo da autonomia; e, por fim, a cidadania atrelada ao

viés de participacao e pertencimento social e econdmico, se traduz “como produtor e
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beneficiarios das riquezas (e demais recursos) socialmente produzidas (VIEIRA, 2017,
p. 535;538).

No que toca a dignidade da pessoa humana enquanto principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988), cabivel ab initio explanar, na dic¢do
de Luis Roberto Barroso (2012, p. 154), a dignidade humana n&o se apresenta como
um direito autbnomo, e sim como um principio juridico ou valor fundamental de carater
constitucional, servindo nos vieses de justificacdo moral e fundamento juridico-

normativo dos direitos fundamentais.

O supradito autor menciona que a dignidade humana dispde de duas funcdes, a
primeira operando como fonte de direitos e deveres, aportando direitos que ndo se
encontram taxativamente previstos, mas que compdem as sociedades democraticas
mais avancadas. A outro ponto, a dignidade humana dispde de funcéo interpretativa,
diretamente relacionada aos direitos fundamentais como a liberdade, igualdade e a
privacidade, auxiliando de forma ativa o sentido dos mencionados direitos nos casos
concretos, seja na existéncia de lacunas juridicas, ambiguidades, colisbes entre
direitos fundamentais, entre outros (BARROSO, 2012, 156).

Nesse sentido, assevera Ricardo Mauricio Freire Soares (2013, p. 52):

Uma vez situado como principio basilar da Constituicdo Federal de 1988, o
legislador constituinte brasileiro conferiu a ideia de dignidade da pessoa
humana a qualidade de norma embasado de todo o sistema constitucional,
gue orienta a compreensdo da totalidade do catdlogo de direitos
fundamentais, tais como os direitos individuais a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (art. 5°); os direitos sociais a
educacdo, a saude, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protec@o & maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados (art.

69) [...]

Ademais, a dignidade da pessoa humana serve ainda para a compreensao de direitos
humanos dispostos em tratados e convencgdes internacionais que adquirirem status
equivalente aos de emendas constitucionais, “conformando um arcaboucgo de valores
e finalidade a ser realizadas pelo Estado e pela Sociedade Civil’, visando a
concretizacdo dos direitos fundamentais implicitos ou expressamente previstos na
CF/88, e, consequentemente, a legislagéo infraconstitucional (SOARES, 2013, p. 53-
54).

Oscar Vilhena Vieira (2017, p. 63), elucida que a dignidade da pessoa humana,

engquanto dominio de protecéo da pessoa que detém sentimentos e razao, incide em
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questdes extremamente polémicas como o aborto, o campo da engenharia genética,
transplante de 6rgéos, entre outros, “normalmente em tensdo com o direito a liberdade
e a vida biolégica”.

Outrossim, no contexto da ADPF 442, foi consignada a afronta ao principio da nao
discriminagdo, art. 3°, inciso IV, também da CF/88, na medida em que a criminalizacédo
do aborto aflige de forma desigual as mulheres, porquanto mulheres de dispdem de
melhor condicdo financeira e acesso a informacdo podem recorrer a meios mais
seguros para realizar a interrupcao da gravidez, quando postas em comparagcao as
‘mulheres negras e indigenas, pobres, de baixa escolaridade e que vivem distante de
centros urbanos”, restando evidenciada uma “seletividade do sistema penal” (STF,
ADPF 442, 2017, p. 08-09).

Para além do viés econbmico acima citado no que tange ao principio da nédo
discriminagdo, trazem ainda o mencionado principio para a questdo da nao
discriminacdo em razdo de sexo ou de género, porquanto € desproporcionalmente
imposto as mulheres situacdo muito mais onerosa e perigosa a sua saude e vida, na
medida que os homens “ndo sao submetidos a criminalizacdo e a consequéncias da
coercao penal nas condi¢des de exercicio de seus direitos a uma vida digna e cidada”.
De tal aspecto, decorre ainda que a criminalizacdo do aborto afronta também o
principio da igualdade de género, oriundo do preceito fundamental a igualdade,
positivado no art. 5° caput, da Magna Carta. (STF, ADPF 442, 2017, p. 12).

A ndo discriminacdo decorre do dinamico e multifacetado conceito de igualdade
amparado pela Magna Carta, o qual desagua em diversas obriga¢des conexas, dentre
elas o dever de néo discriminar, implicando em uma discriminagdo negativa, e um
dever de igualizar (art. 3°, CF/88), constituindo uma discriminagéo positiva. Em assim
sendo, tangendo a isonomia, a discriminacao negativa resta evidenciada na proibi¢cao
de prover tratamento diferenciado a “determinado grupo ou categoria de pessoas,
visando prejudica-las”, ao passo que a discriminagdo positiva assenta um encargo
constitucionalmente estabelecido “de adotar medidas concretas em favor de pessoas
que estejam em situacdo de desvantagem (econdmica, social ou cultural) de modo a
permitir que elas possam usufruir das vantagens sociais de forma igualitaria”
(MALMELSTEIN, 2019, p. 77-78).

O fato é que, as mortes em razdo do aborto atingem majoritariamente as mulheres

mais jovens, residentes em areas periféricas e de baixa renda, ao passo que as
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mulheres negras apresentam um risco superior de vir a Obito em raz&do de
abortamentos ndo seguros em relagdo as mulheres brancas (AQUINO, MENEZES,
2009, p. 196).

Outrossim, a criminalizacdo do aborto, conforme disposto na ADPF 442 (STF, 2017,
p. 09-10), afronta diretamente a inviolabilidade do direito a vida e seguranca das
mulheres (art. 5°, caput, CF/88), na medida em que néo lhes é assegurado o direito a
saude (art. 6°, CF/88) “por relegar mulheres a clandestinidade de procedimentos
ilegais e inseguros” afetando diretamente sua saude fisica e mental, com implicacdes
diretas no direito a integridade fisica e psicoldgica, ante a proibi¢éo tortura, tratamento
desumano ou degradante (art. 5°, inciso Ill, CF/88). Tal circunstancia se deve ao fato
de que negar as mulheres o direito a interrupcéo da gravidez traz inegaveis dores e
sofrimentos de varias ordens, agravados sobremaneira “conforme condigbes
especificas de vulnerabilidade que variam com a idade, classe, cor e condicdo de
deficiéncia de mulheres, adolescentes e meninas”, ao passo que a negacao a
servicos de saude reprodutiva “também constitui tortura”, “na medida em que a
decisdo por ndo seguir uma gestacdo contraria a expectativa de maternidade

compulséria associada as mulheres”.

Na diccdo de Dirley da Cunha Jr. (2017, p. 597), o direito a vida se materializa em
direito legitimo do individuo de atuar no sentido de defender sua prépria existéncia e
de existir com dignidade, “a salvo de qualquer violagado, tortura ou tratamento
desumano ou degradante”, compondo o mais fundamental de todos os direitos e
condicdo sine qua non para o desempenho dos demais direitos. O direito a vida
engloba ainda a defesa dos tracos fisico-psiquicos e espirituais-morais que compdem

a pessoa humana.

Assim, o direito a vida nao se limita apenas ao “sentido biolégico de incessante
autoatividade funcional”, mas também ao sentido de vida plena, englobando outros
direitos fundamentais como o direito a dignidade humana, o direito a integridade fisico-
corporal e integridade moral, o direito a existéncia, dentre outros (SILVA, 2014, p.460-
461).

Jé o direito a seguranca disposto no art. 5°, caput, da CF/88, engloba um conjunto de
garantias que implicam em proibigdes, limitagdes e “procedimentos destinados a
assegurar o exercicio e o gozo de algum direito individual fundamental”, a exemplo da

liberdade pessoal ou a incolumidade fisica e moral (SILVA, 2014, p. 489).
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Ademais, o direito a saude, direito de todos e dever do Estado, esta diretamente ligado
ao direito a vida, impondo ao Estado que, através de politicas sociais e econémicas,
possibilite 0 aceso igualitario e universal a servicos que promovam, protejam e
recuperem a saude dos cidaddos (CUNHA JR., 2017, p. 669). Para além, o direito a
saude, dever do Estado-garantidor, se atrela diretamente a dignidade da pessoa
humana e o direito a igualdade, na medida em que compde condi¢des essenciais para
o desenvolvimento do cidaddo e por consequéncia sua propria vida e existéncia digna
(TAVARES, 2015, p. 723).

Tal entendimento é o suplantado pelo Supremo Tribunal Federal, explicitado quando
do julgamento do RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJ

24/11/2000, como se depreende do seguinte trecho:

O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles
portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a salde - além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da
organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da salde da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omisséo, em grave comportamento inconstitucional. [...]

Resta ainda consignado na exordial da ADPF 442, que a criminalizagdo do aborto
afronta diretamente o direito ao planejamento familiar, presente no art. 226, § 7°, da
Constituicao Federal de 1988, “quando uma mulher é impedida de tomar uma decisao
reprodutiva relevante e crucial”’, bem assim, o direito fundamental a liberdade, disposto
no art. 5°, caput, da CF/88, com implicacbes aos direitos sexuais e reprodutivos, “por
impedir as mulheres o efetivo controle sobre a prépria fecundidade e a possibilidade
de tomar decisdes responsaveis sobre sua sexualidade, sem risco de sofrer coercéo
ou violéncia” (STF, ADPF 442, 2017, p. 10).

Argumentam que, embora os direitos sexuais e reprodutivos ndo se encontrem
expressos na Magna Carta, os mesmos decorrem dos direitos a liberdade e igualdade,
dispostos no art. 5°, caput, da CF/88, com respaldo ainda em “compromissos

internacionais dos quais o Brasil é signatario”, no qual o pais “pactuou a revisdo de
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leis para cumprimento das obrigagdes internacionais de direitos humanos” (STF,
ADPF 442, 2017, p. 10-11).

Sonia Corréa e Rosalind Petchesky (1996, p. 160), preceituam que o alicerce dos
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres sédo os principios éticos da integridade
corporal (direito a seguranca e ao controle sobre o proprio corpo), igualdade,
diversidade e autonomia pessoal, que, dentre outras formas de invasdo e abuso,
podem também ser violados mediantes a “omissao, negligéncia ou discriminagao por

parte de autoridade publicas”.

Destarte, o desenvolvimento dos direitos sexuais demanda a adog¢ao de um espectro
de “direito democratico da sexualidade”, com respaldo nos principios constitucionais
da dignidade, igualdade e liberdade. Por fim, exclusivamente quanto aos direitos
reprodutivos cabe destacar (CORREA, ALVES, JANNUZZI, 2006, p. 48-52):

O fundamento dos direitos reprodutivos € a autonomia de decidir sobre a
procriacdo. No que diz respeito & esfera publica, implica a restricdo tanto a
gualquer tipo de controle coercitivo da natalidade quanto a qualquer tipo de
imposicdo natalista que implique a proibicdo de uso de métodos
contraceptivos. No mundo privado, respeitar os direitos reprodutivos implica
gue maridos e companheiros, esposas e companheiras, familiares e redes
comunitarias ndo obriguem alguém a engravidar, a usar métodos
anticoncepcionais, a ndo abortar, ou a realizar um aborto for¢cado. Os direitos
reprodutivos significam que toda pessoa tem liberdade de escolha para definir
como, quando e quantos filhos quer ter (incluindo nao ter filho algum, isto €,
o direito “ndo-reprodutivo”), além de poder contrair matrimdnio de maneira

livre e com o pleno consentimento de ambas as pessoas.

No Brasil, as mulheres séo forcadas a escolher ou um aborto inseguro que podera
causar graves e severos danos a saude, sendo ceifar sua propria vida, ou optar por
uma maternidade forcada, sem o suporte estatal ante a inexisténcia de politicas
publicas esséncias ao bom desempenho de uma maternidade, aspecto que se mostra
sobremaneira perverso. Diante desse cenario, cabe ao Estado prover as garantias
necessarias as mulheres para que elas mesmas decidam se querem ou nao dar
continuidade a gestacao, “hum contexto de respeito, protecdo e exercicio de seus
direitos humanos”, ao passo em que a sociedade urge da necessidade de
reconhecimento de toda a maternidade como sendo legitima (DINIZ, MATTAR, 2012,

p. 116-117).
Nesse sentido (DINIZ, MATTAR, 2012, p. 112):

Tanto a opc¢do pelo nao-exercicio da maternidade, como aquela opcao
(portanto, voluntaria) pelo seu exercicio de forma segura, socialmente
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amparada e prazerosa, estdo vinculadas ao exercicio de direitos humanos,
individualmente e na sua integralidade. Destarte, é possivel concluir que
guanto menos as mulheres exercitarem seus direitos humanos em geral, e 0s
reprodutivos e sexuais especificamente, em piores condi¢des vivenciardo o
exercicio da maternidade ou arcardo com as consequéncias da falta de
respaldo do Estado e da sociedade. Isso é valido qualquer que seja sua
opcao: exemplo emblematico é a dificil escolha entre o aborto inseguro e a
maternidade forcada.
O fato é que, apesar da prética do abortamento ser criminalizada na sociedade
brasileira, que dispde de uma legislacdo obsoleta e injusta, é a quarta causa de morte
materna no Brasil e sua pratica clandestina p6e em risco a vida de milhares de
mulheres, especialmente aquelas de baixa renda. Ndo obstante, para além das
condicbes econOmicas e sociais em que essas mulheres se encontram, a
criminalizacdo da pratica do aborto lhes sonega o direito a saude de forma unanime,
lhes impondo uma gravidez indesejada, o que, sem duvidas, traz graves
desdobramentos psicoldgicos e sociais, subsistindo ainda o risco de serem expostas
a um sofrimento de cunho moral no caso de um processo judicial com possivel

condenacédo (FREIRE, 2012, p. 31-32).

Impende consignar que a punicdo do aborto ndo impossibilita que milhares de
mulheres recorram a sua pratica, e, manté-las no risco gerado pela clandestinidade,
€ ignorar a patente discriminacdo e sofrimento que séo impostos a essas mulheres,
com a inquietante violacdo aos seus direitos fundamentais. Note-se ainda que,
mediante a legalizacdo do aborto e sua realizacao por profissionais habilitados em um
ambiente hospitalar apropriado, levaria a uma reducdo significativa dos gastos
dispendidos pelo sistema publico de saude, considerando que a maioria dos abortos
clandestinos sdo necessariamente finalizados nos hospitais publicos (TESSARO,
2006, p. 11-12).

4.2 CAMINHO TRILHADO PELO STF

O Supremo Tribunal Federal vem exercendo um papel diligente e enérgico na
sociedade brasileira nos ultimos anos, tomando decisbes acerca de grandes questdes
associadas a Constituicdo Federal de 1988, dentro dos pedidos formulados e quando
provocado, agindo em estrita conformidade com seu papel constitucionalmente
estipulado (BARROSO, 2012, p. 23-25).

Assim, apropriado consignar que a autonomia com a qual o Supremo Tribunal Federal



88

“vem resolvendo sobre matérias tdo relevantes demonstra a grande fortaleza que esta
instituicdo adquiriu nas duas ultimas décadas, contribuindo para o fortalecimento do
Estado de Direito e do préprio constitucionalismo” (VIEIRA, 2008, p. 457).

Sucede que, determinados temas vém sendo retirados do debate politico e sendo
trazidos para “o universo das pretensdes judicializaveis”, através do controle de
constitucionalidade concentrado, e, por consequéncia, o STF vem discutindo e
decidindo acerca de demandas de elevada relevancia social, moral e politica
(BARROSO, 2016, p. 386).

Nesse diapasédo, a propria jurisprudéncia do STF suplantou o entendimento segundo
o qual, quando do ja mencionado julgamento da ADPF n° 45 de relatoria do Mini. Celso
de Mello, o Poder Judiciario, através da ADPF, dispde de idoneidade para “viabilizar
a concretizacdo de politicas publicas quando, apesar de previstas na Constituicao
Federal, fossem total ou parcialmente descumpridas pelas instancias governamentais
destinataria do comando constitucional”’. Dessa forma, estaria o Judiciario garantindo
a protecdo e eficacia dos direitos, sejam eles coletivos ou individuais (BARROSO,
2016, p. 364).

Exemplos latentes dessa atuacdo protagonista desempenhada pelo STF e que se
relacionam com a tematica discutida no presente trabalho, séo as decisdes proferidas
no bojo do julgamento da ADI n°® 3.510/DF ocorrido em 29/05/2008, na ADPF n° 54/DF
ocorrido em 12/04/2012, e no HC n° 124.306/RJ ocorrido em 09/08/2016, a seguir

tratados.

4.2.1 ADI n° 3.510/2005

A ADI n° 3.510 (Processo n° 0002323-70.2005.0.01.0000) foi ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica, Claudio Fonteles, em 30/05/2005, distribuida ao
Ministro Carlos Ayres Britto, pleiteando a declaracdo de inconstitucionalidade do art.
5° e paragrafos da Lei de Biosseguranca (Lei n® 11.105/2005), o qual autoriza a
utilizacdo de embriGes humanos inviaveis ou congelados h& 3 (trés) anos ou mais para
“pesquisa ou terapia com células-tronco”, desde que com o consentimento dos
genitores. O argumento utilizado é o de que a vida humana ocorre a partir da

concepgao ou fecundagao, mencionando ainda que “o embrido é vida humana” (STF,
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2005).

Outrossim, foi ressaltada a inviolabilidade do direito a vida e ao principio da dignidade
da pessoa humana, na medida em que as mencionadas células-tronco constituiriam
uma vida humana impassivel de violacéo, conforme determina a Magna Carta. Diante
da complexidade que envolve a tematica, o Min. Relator convocou audiéncia publica
para viabilizar o debate da questdo, diga-se de passagem, a primeira ja convocada
pelo STF, oportunidade na qual diversos especialistas do campo cientifico e
componentes da sociedade civil apresentaram seus entendimentos e defenderam
seus posicionamentos (ROESLER, RUBINGER-BETTI, 2014, p. 668).

O julgamento da ADI acima referida ocorreu em 29/05/2008, deciséo publicada no DJ
n. 96 do dia 28/05/2010, cabendo colacionar o excerto inicial da ementa (STF, 2008,

on-line):

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
DE BIOSSEGURANCA. IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N°
11.105, DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA).
PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA
DE VIOLACAO DO DIREITO A VIDA. CONSITUCIONALIDADE DO USO DE
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS
PARA FINS TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZACAO DO ABORTO.
NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO
FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO A
SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE
UTILIZACAO DA TECNICA DE INTERPRETACAO CONFORME PARA
ADITAR A LEI DE BIOSSEGURANCA CONTROLES DESNECESSARIOS
QUE IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA
VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO. | - O CONHECIMENTO
CIENTIFICO, A CONCEITUACAO JURIDICA DE CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS E SEUS REFLEXOS NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE BIOSSEGURANCA [...] (ADI 3510,
Relator: Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, Julgamento: 29/05/2008, DJe-
096, divulgado: 27/05/2010, publicado: 28/05/2010).

Quanto a legitimidade das pesquisas com células-tronco embrionarias, restou definido
que tais pesquisas nao implicam em “desprezo ou desrespeito” aos embrides
congelados “in vitro”, logo, ndo subsistiam as alegadas violagbes ao ao direito a vida
e da dignidade da pessoa humana, porquanto a referida pesquisa com células-tronco
embrionarias “significa a celebracao solidaria da vida e alento aos que se acham a
margem do exercicio concreto e inalienavel dos direitos a felicidade e do viver com
dignidade” (STF, 2008, on-line).

No que se refere a protecdo constitucional do direito a vida, foi asseverado que a
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CF/88 nao traz delimitagdes sobre quando tem inicio a vida humana, destacando que
‘quando se reporta a direitos da pessoa humana e até dos direitos e garantias
individuais como clausula pétrea estd falando de direitos e garantias do individuo-
pessoa”. Ou seja, elucidaram no julgamento que “o embrido pré-implanto € um bem a
ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biogréfico a que se refere a
Constituicao” (STF, 2008, on-line).

Destarte, foi aduzido que as pesquisas com células-tronco nao dispdem de qualquer
vinculagdo com a questao do aborto, nem subsistia uma obrigagcao ou dever “nidagao
no corpo da mulher de todos os évulos afinal fecundados”, uma vez que “para que ao
embrido in vitro fosse reconhecido o pleno direito a vida, necessario seria reconhecer
a ele o direito a um utero”, intento ndo albergado pela Magna Carta (STF, 2008, on-

line).

Outrossim, trazendo a baila o direito a saude pautado no direito fundamental a uma
vida digna, restou consignado no julgamento da ADI 3.510, que a Lei de
Biosseguranca se materializa num instrumento para se atingir o dito direito a saude.
Bem assim, argumentou-se que a retro referida Lei se presta a “densificagao” do
direito a liberdade de expressdo cientifica constitucionalmente previsto (STF, 2008,

on-line).

Cabivel dar relevo ainda aos votos dos Min. Relator Ayres Britto, Min. Ellen Gracie e
Min. Celso de Mello. O Min. Ayres Britto traz o entendimento de que a protecdo da
vida apenas é aplicavel aqueles que efetivamente nascem com vida, e a dignidade da
pessoa humana é aplicavel agueles que ainda ndo nasceram, contudo, tal protecéo é
gradativa, aumentando com o decorrer do desenvolvimento embrionario; a Ministra
Ellen Gracie enfatiza que o embrido, por ainda néo ter nascido, ndo pode ser rotulado
nem como pessoa, muito menos como nascituro, dado ao fato de serem embrides
inviaveis que nem sequer dispdem de chances de vir a nascer, ndo podendo se
invocar a dignidade da pessoa humana para a questao; por fim, o Ministro Celso de
Mello acentua primeiramente que o Brasil € um Estado laico, bem assim, que a
legislacdo infraconstitucional traz como marco para a existéncia de vida o
desenvolvimento do sistema nervoso (ROESLER, RUBINGER-BETTI, 2014, p. 670-
680).

Sobre o julgamento da ADI n° 3.510, Ingo Wolfgang Sarlet (2014, p. 192) expde o

seguinte:
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Com efeito, ao que tudo indica, o STF (aqui considerando que a maioria dos
Ministros acompanhou o voto do Relator) partiu do pressuposto que a
Constituicdo ndo faz de todo e qualquer estadio da vida humana um bem
juridico autbnomo assegurado na condicao de direito (subjetivo) fundamental,
mas apenas da vida que ja € prépria de uma concreta pessoa, porquanto
nascida com vida, de tal sorte que a inviolabilidade da qual trata o art. 5°
“caput” diz respeito exclusivamente a um individuo ja personalizado.

De outra parte, ficou assentado naquela decisdo que o embrido, para merecer
a protecdo da ordem juridica, deve ter a possibilidade de vir a ser pessoa,
ndo bastando que tenha sido fecundado de modo artificial, de tal sorte que
em ndo sendo implantado o embrido produzido in vitro ndo sera jamais
pessoa, ndo podendo ser, por via de consequéncia, objeto de protecdo pelo
Direito. Assim, parece que, para o STF, h& que tragar uma distingdo entre
embrides obtidos de modo artificial e ndo implantados, destituidos de
protecéo juridica, e embrides implantados e daqueles que se desenvolvem a
partir de uma concepg¢éo e fecundacdo convencional, os quais, embora ndo
sendo pessoas, ja gozam de um determinado nivel de protec¢éo pela ordem
juridica ainda que ndo possam ser, enquanto ndo nascidos com vida, titulares
de direitos.

A acima explanada ADI 3.510 foi julgada totalmente improcedente, tendo os Ministros
Menezes Direito e Ricardo Lewandowski proferido voto no sentido de julga-la
parcialmente procedente; os Ministros Carlos Ayres Britto, Ellen Gracie, Carmen Llcia
e Joaquim Barbosa votaram no sentido de sua total improcedéncia; e, os Ministros
Eros Grau e Cesar Peluso proferiram votos no sentido de julgar a acédo direta

improcedente com ressalvas (STF, 2008, on-line).

4.2.2 ADPF n° 54/2004

A ADPF n° 54 (Processo n° 0002072-86.2004.0.01.0000) foi ajuizada pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), em 17/06/2004,
distribuida ao Ministro Marco Aurélio, pleiteando a declaracéo de inconstitucionalidade
da interpretagéo dos artigos 124, 126 e 128, inciso | e I, do Cadigo Penal de 1940, a
fim de reconhecer o direito subjetivo a gestante de proceder a antecipacgéo terapéutica
do parto nos casos de gestacao de fetos anencéfalos, sem a necessidade de prévia

autorizacao judicial o qualquer tipo de autorizacéo do Estado (STF, 2004, on-line).

Foi suscitado na exordial da ADPF 54 “que a criminalizagéo do aborto de feto inviavel
vulnera o preceito da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, IV), o principio geral
da liberdade, derivado do principio da legalidade (CF, art. 5°, II) e o direito a saude
(CF, art. 6° e 196)” (PIRES, 2013, p. 579).

No bojo da referida acao direta foi realizada audiéncia publica, entre agosto e o inicio
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de setembro do ano de 2008, tendo se manifestado entidades religiosas e de
movimentos sociais e membros de relevancia da comunidade cientifica, os quais
trouxeram tanto argumentos a favor, tanto contra a antecipacao do parto em caso de
fetos anencéfalos (BARROSO, 2016, p. 366).

Quando a supradita audiéncia (PIRES, 2013, p. 579):

A favor da procedéncia do pedido, os participantes focaram suas falas nas
possibilidades de diagnéstico da ciéncia médica, na ilegitimidade da
imposicao coletiva de uma determinada doutrina moral ou religiosa, e no
consenso ético ja estabelecido na sociedade civil brasileira, acolhedor do
direito a interrupcdo da gestacdo de feto anencéfalo. Na perspectiva dos
direitos da mulher, os profissionais da area médica relataram o impacto da
gravidez de feto incompativel com a vida na salde mental da gestante. De
outra parte, os participantes contrarios a descriminalizacdo enfatizaram que
nao é possivel o diagnéstico preciso de morte encefalica nos fetos ou bebés
anencéfalos, que a permissdo da antecipacao do parto do anencéfalo pode
desencadear o aumento de interrup¢des de gestacdo por motivos de eugenia,
e que ndo ha comprovagdo de graves danos a salde da gestante se a
gravidez for levada até o nascimento da crianga, no que pese a carga
emocional nela envolvida.

O julgamento da ADPF ora tratada ocorreu em 12/04/2012, deciséo publicada no DJ

n.80 do dia 30/04/2013, cabendo colacionar a ementa, ipsis litteris (STF, 2008, on-

line):

ESTADO - LAICIDADE. O Brasil € uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideragcdes. FETO
ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER - LIBERDADE
SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME -
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacéo de a interrupgéo da
gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128,
incisos | e Il, do Cadigo Penal. (ADPF 54, Relator: Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgamento: 12/04/2012, DJe-080, divulgado: 29/04/2013,
publicado:30/04/2013).

Em seu voto, o Min. Marco Aurélio, relator, consignou que nao se pode admitir que o
direito a vida de um feto inviavel, ou seja, que nao dispde das condi¢cdes necessaria
para sobreviver, subjugue as “garantias a dignidade da pessoa humana, a liberdade
no campo sexual, a autonomia, a privacidade, a saude e a integridade fisica,
psicologica e moral da mae, todas previstas na Constituigao”. Por oportuno, o Min.
Relator ainda reforcou a laicidade do Estado brasileiro, enquanto Estado neutro,

havendo que examinar a questdo independentemente de “orientacbes morais
religiosas” (STF, 2012, on-line).

Acompanhando o voto do relator, a Min. Rosa Weber elucidou que o que se
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encontrava em discussao ndo era o direito a vida do feto anencefalico, uma vez que
ele jamais terd uma vida plena com capacidade psiquica, fisica e afetiva, na medida
gue nao dispde de atividade cerebral para tanto, estando em discusséo, portanto, o
direito da gestante em decidir se quer levar a cabo uma gestacao cujo resultado final

sera a morte do feto ou ndo (STF, 2012, on-line).

Destarte, o Min. Luiz Fux evidenciou a magnanimidade de se defender a dignidade
humana da mulher, traduzida na protecéo a saude psiquica de fisica da gestante, ante
a auséncia de razoabilidade e proporcionalidade de imputar a essa mulher o crime de
aborto e relega-la aos “bancos de um tribunal de juri’, uma vez que ela ja sofre
sobremaneira em razdo das circunstancias dessa gestagdo. Aduziu ainda que “a
interrupcdo da gravidez de fetos anencefalicos como matéria de saude publica que
aflige, em sua maioria, mulheres de menor poder aquisitivo, sendo, portanto, uma

questdo a ser tratada como politica de assisténcia social” (STF, 2012, on-line).

Quanto ao julgamento da ADPF n° 54, Ingo Wolfgang Sarlet (2014, p. 193) elucida o

que segue:

Com efeito, na decisdo do STF sobre a interrupcao da gravidez em casos de
anencefalia, novamente o problema da titularidade do direito & vida néo foi
objeto de maior referéncia e desenvolvimento, especialmente nas
manifestacbes dos Ministros que formaram a maioria que considerou
constitucionalmente legitima a op¢éo pela interrupcao da gravidez em tais
circunstancias. Com efeito, o que se percebe, aqui em apertada sintese, é
que os votos dos Ministros acabaram sendo focados, em grande parte, na
afirmacéo da inviabilidade da vida apds o nascimento do feto anencéfalo e na
priorizacdo da dignidade (e autonomia deciséria) da mulher e dos pais em
levar adiante a gravidez desde logo condenada a gerar uma vida “inviavel”,
sem enfrentar a problemética propriamente dita de uma titularidade de
direitos fundamentais antes do nascimento com vida. O Ministro Gilmar
Mendes, embora acompanhando a maioria quanto ao resultado final,
consignou em seu voto, que a regra predominante no direito internacional é
a da protec¢do juridica da vida intrauterina, de tal sorte que o que estd em
causa sdo os limites da intervencédo legitima no ambito de protecdo do bem
juridico tutelado. Ja os dois Ministros que foram vencidos no julgamento da
ADPF 54, designadamente Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso, fizeram
expressa referéncia em seus votos a protecao da vida do nascituro, tendo o
Ministro Cezar Peluso agregado ser o nascituro sujeito de direitos, afirmando
a plena dignidade constitucional de sua vida, embora ndo tenha ainda
personalidade juridica.

A ADPF n° 54 foi julgada procedente, declarando inconstitucional a interpretacdo pela
qual considerava-se crime a interrup¢do da gestacdo de feto anencéfalo. O relator,
Min. Marco Aurélio votou pela total procedéncia da acéao, sendo acompanhado pelos

Ministros Rosa Weber, Luiz Fux, Joaquim Barbosa e Carmen LUcia, ao passo que 0s

Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello, julgaram-na procedente com algumas
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condicionantes, e, em sentido contrario, os Ministros Ricardo Lewandowski e Cesar

Peluso votaram por sua total improcedéncia (STF, 2012, on-line).

Por fim, cabe frisar que o julgamento da supra explanada ADPF disp0e de grande e
inegavel relevancia para o processo democratico, na medida em que os direitos
reprodutivos da mulher adquiriram magnitude e importancia, sendo discutidos pela
Suprema Corte, ndo no campo dos valores religiosos e com respaldo nas moralidades
de cunho privado, e sim numa abordagem “permeada por razées de natureza publica,
com a consideracdo da ordem constitucional brasileira e das prescricbes
internacionais em matéria de direitos humanos”, respeitando os principios da
autonomia e da dignidade humana, e no direito & satde e cidadania da mulher (PIRES,
2013, p. 581).

4.2.3 HC n° 124.306/2016

O HC n° 124.306 foi impetrado perante o STF em 18/09/2014 e distribuido ao Ministro
Marco Aurélio, pleiteando, resumidamente, a revogacdo da prisdo preventiva dos
pacientes, acusados de manter uma clinica de aborto e praticar aborto (art. 126 do
CP/1940) e formacéo de quadrilha (art. 288 do CP/1940), sob a alegacéo de que os
pacientes séo “réus primarios com bons antecedentes” dispondo de residéncia fixa e
trabalho, que a prisédo cautelar é medida desproporcional e, por fim, que os pacientes

nao tentaram fugir quando da ocorréncia do flagrante (STF, 2016, on-line).

O Relator, Min. Marco Aurélio, deferiu em 08/12/2014 a medida cautelar determinando
a soltura de dois dos acusados, e em 27/06/2015 estendeu os efeitos na mencionada

deciséo aos outros corréus (STF, 2016, on-line).

O julgamento do HC ocorreu em 09/08/2016, pela Primeira Turma do STF, conforme

a seguinte ementa:

Ementa: Direito processual penal. Habeas corpus. Prisdo preventiva.
Auséncia dos requisitos para sua decretacdo. Inconstitucionalidade da
incidéncia do tipo penal do aborto no caso de interrupcao voluntaria da
gestacdo no primeiro trimestre. Ordem concedida de oficio. 1. O habeas
corpus nao é cabivel na hipotese. Todavia, é o caso de concessdo da ordem
de oficio, para o fim de desconstituir a prisdo preventiva, com base em duas
ordens de fundamentos. 2. Em primeiro lugar, ndo estdo presentes 0s
requisitos que legitimam a prisdo cautelar, a saber: risco para a ordem
publica, a ordem econdmica, a instrucéo criminal ou a aplicacéo da lei penal
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(CPP, art. 312). Os acusados sdo primarios e com bons antecedentes, tém
trabalho e residéncia fixa, ttm comparecido aos atos de instru¢do e cumprirdo
pena em regime aberto, na hipétese de condenagao. 3. Em segundo lugar, é
preciso conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos proprios arts. 124
a 126 do Codigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu
ambito de incidéncia a interrupgdo voluntéria da gestacdo efetivada no
primeiro trimestre. A criminalizacdo, nessa hipétese, viola diversos direitos
fundamentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade. 4. A
criminalizacdo é incompativel com os seguintes direitos fundamentais: os
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo
Estado a manter uma gestacao 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, N0 seu corpo e no seu psiquismo, 0S
efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens ndo engravidam
e, portanto, a equiparacdo plena de género depende de se respeitar a
vontade da mulher nessa matéria. 5. A tudo isto se acrescenta o impacto da
criminalizacdo 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 os casos de automutilacdo, lesbes graves e Obitos. 6. A
tipificacao penal viola, também, o principio da proporcionalidade por motivos
gue se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequacdo para
proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por nao
produzir impacto relevante sobre o niUmero de abortos praticados no pais,
apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) € possivel que o
Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e menos lesivos
do que a criminalizagdo, tais como educacdo 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 salde publica e mortes) superiores aos
seus beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais
democréatico e desenvolvido do mundo trata a interrup¢cdo da gestacao
durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos,
Alemanha, Reino Unido, Canad4, Franca, Italia, Espanha, Portugal, Holanda
e Austrdlia. 8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar a prisao
preventiva dos pacientes, estendendo-se a deciséo aos corréus. (HC 124306,
Relator: Min. MARCO AURELIO, Relator p/ Acérddo: Min. ROBERTO
BARROSO, Primeira Turma, julgado em 09/08/2016, processo eletrdnico,
DJe-052, divulgado: 16/03/2017, publicado: 17/03/2017).

Quanto ao julgamento do referido remédio constitucional, cabe destaque o voto do
Min. Luis Roberto Barroso, acompanhado pelos Min. Edson Fachin e Rosa Weber, o
qual, abordou a “inconstitucionalidade da criminalizacdo da interrupg¢ao voluntaria da
gestacdo efetivada no primeiro trimestre”, na medida em que a criminalizagdo do
aborto antes de mal marco temporal “viola diversos direitos fundamentais da mulher,

além de nao observar suficientemente o principio da proporcionalidade” (STF, 2016,

on-line).

Dentro desse parametro, o referido Ministro pontuo que a criminalizacdo do aborto
viola a autonomia da mulher, seu direito a integridade fisica e psiquica, ofende os

direitos sexuais e reprodutivos da mulher, viola a igualdade de género, discrimina
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socialmente e produz um desproporcional impacto sobre mulheres pobres, e, por fim,
gque ndo subsiste proporcionalidade na criminalizagdo, havendo que se rever a
questao do aborto “a luz dos novos valores constitucionais trazidos pela Constituicao
de 1988, das transformacdes dos costumes e de uma perspectiva mais cosmopolita”
(STF, 2016, on-line).

O posicionamento tomado pelo Min. Luis Roberto Barroso incitou grandes
controvérsias, subsistindo aqueles que acreditam que, em que pese a importancia do
assunto tratado, o HC 124.306 néo era espaco adequado nem um momento propicio
para se discutir a inconstitucionalidade do aborto tal qual previsto pela legislagéao
penal, ao passo que o supra explanado remédio constitucional ndo se presta para
essa finalidade, muito menos dispunha de qualquer pedido nesse viés (GERVASONI,
DIAS, 2018, p. 1312).

4.3 FATORES INFLUENTES PARA A DECISAO DO STF

Conforme dispde o art. 19, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil € um
estado eminentemente laico, havendo que se proteger o Estado “de influéncias
indevidas provenientes da seara religiosa, impedindo todo o tipo de confuséo entre o
poder secular e democratico, em que estao investidas as autoridades publicas, e
qualquer confissao religiosa, inclusive a maijoritaria”, impondo ainda a neutralidade
estatal frente aos dogmas religiosos (SARMENTO, 2007, p. 1-3)

A esse passo, Débora Diniz (2013, p. 1704), aduz com maestria:

A laicidade importa para as politicas de saude. Laicidade é mais do que
neutralidade religiosa nos atos de governo € a condi¢céo de possibilidade para
governamentalidade de um Estado plural e democratico. Em salde, importa
saber onde os governantes buscam inspiracdo para seus atos oficiais: no
conhecimento académico ou nas religiées. A inquietacao pés-moderna sobre
0 estatuto da verdade ndo é suficiente para destituir a ciéncia de seu valor
para a formulagdo de politicas publicas. Por isso, nem tudo vale no campo
moral para fundamentar praticas de sallde como deveres para os cidaddos
de um Estado laico.

Meu argumento é simples religido deve ser matéria de ética privada, e
politicas publicas de saude ndo devem ser fundamentadas em misticas
religiosas sobre o bem-viver. Por isso, tratamentos psicoterapicos para
reversdo da homossexualidade ndo sé@o boas praticas cientificas, mas
charlatanismos. Da mesma forma, proibir pesquisas com células-tronco
embrionarias por reclamar o direito a vida do embrido congelado é dogma
religioso e ndo uma discussao séria sobre a morfologia da génese humana.
Ciéncia ou charlatanismo, pesquisa ou dogma ndo sdo adjetivos para
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qualificar praticas, mas substantivos politicos.

A proibicdo do aborto em funcdo de uma crenca religiosa preponderante, fere
frontalmente a “inviolabilidade do direito da mulher a autonomia deciséria na condugao
de um processo gestacional”’, constitucionalmente albergada no art. 5°, caput, ao
passo que, enquanto individuo detentor de direitos, a mulher deve ter autonomia
individual e sexual para decidir sobre seu proprio planejamento reprodutivo (PIRES,
2013, p. 587).

Inegavel, portanto, que o tratamento do aborto no pais ainda reflete um moralismo
religioso fundado na sacralidade da vida, considerando o dogma de que a vida tem
inicio a partir da concepcéo, e que, aguela que pratica o aborto, consequentemente,
estaria tirando uma vida. Esse aspecto da discussdo impede um tratamento mais
objetivo da questéo, tangendo a garantia dos direitos fundamentais das mulheres,
bem assim, o fato de que o aborto clandestino constitui um problema de salde publica
com nefastos desdobramentos (ANJOS, EUGENIO, SANTOS, SOUZAS, 2013, p.
495).

De 2008 a 2017 o Sistema Unico de Saude ja dispendeu cerca de 486 milhdes de
reais em razdo de internamentos para tratar as complicacées causadas por abortos
clandestino, tendo as despesas aumentado substancialmente em funcéo da gravidade
dos casos, 0s gquais geram graves complicaces que vdo desde hemorragias a
infeccdes, até a morte. Outrossim, estima-se ainda que sejam realizados de 950 mil a
1,2 milh&o de abortos todos os anos no pais (COLLUCCI, FARIAS, 2018).

Diante desse cenario, € legitima a atuacédo do Poder Judiciario para garantir os direitos
das minorias, e as acdes de controle de constitucionalidade concentrado se mostram
como plenamente apropriadas para a “concretizagao do direito fundamental a livre
formacao de conviccdes pessoais de natureza moral e religiosa, quanto a definicéo
do valor da vida pré-natal, guardados as restricbes que sejam razoaveis”. Nesse
ponto, ha de se esclarecer que o tratamento dessas questdes ndo demanda um
consenso, e sim “exige a protecao das diferengas em temas relacionados aos valores
e crengas individuais” (PIRES, 2013, p. 585).

4.3.1 PL 478/2007, PEC 181/2015 e PL 236/2012
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Atualmente subsistem diversos projetos legislativos tangendo a questédo do aborto,
tanto no sentido de ampliar as hipéteses permissivas de sua pratica, como também
propostas que deflagram um patente retrocesso e visam extinguir direitos femininos
arduamente conquistados. Nesse sentido, em substituicdo ao Projeto de Lei 6.150 de
2005, que foi arquivado em janeiro de 2007, surgiu o Projeto de Lei 478/2007, que, no
mesmo sentido do anterior, prevé a protecao irrestrita do nascituro como ser humano
ja concebido e que ainda ndo nasceu, abrangendo também aquele que for concebido
fora do Utero materno (KREUZ, 2018, p. 04-05).

O chamado “Estatuto do Nascituro” propde conferir ao embrido o mesmo patamar
juridico atribuido a uma crianca ou pessoa que ja nasceu com vida. A referida PL tem
como objetivo criminalizar toda e qualquer forma de aborto, inclusive aquelas
hip6teses permissivas presentes no Coédigo Penal, impondo um entendimento
religioso sobre uma questédo que envolve saude publica, violando diversos direitos das
mulheres e interferindo de forma negativa no campo da reproducéo assistida. Cumpre
destacar (GALLI, ROCHA, 2014, p. 04):

Esta proposta legislativa viola direitos fundamentais e viola os principais
tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos ratificados pelo
Brasil que protegem o direito humano a saude sexual e reprodutiva da mulher
e seus direitos humanos a liberdade, autonomia, vida privada, salde e
integridade fisica e psicologica. Neste sentido, a Relatoria encaminhou um
documento a Comissdo de Constituicdo e Justica requerendo que a sua
analise tenha como parametros direitos e principios fundamentais, inclusive
a laicidade do Estado.
Dentro desse cenario de retrocesso, se insere ainda a PEC 181/2015, apelidada de
“cavalo de Trdia”, uma vez que seu objetivo inicial era ampliar a licenga maternidade
dos atuais 120 dias para 240 dias nos casos de nascimentos de bebés prematuros. O
problema central da mencionada Proposta de Emenda a Constituigdo, para além de
seu teor patriarcal, subsiste fundamentalmente nas propostas de alteracdes de seus
artigos 1° e 59, feitas pelo Deputado Federal Jorge Tadeu Mudalem do DEM/SP, com
a insercdo da previsdo de que a vida tem inicio com a concepcao, havendo que se
garantir ao nascituro a protecdo de sua dignidade e a inviolabilidade de sua vida,
proibindo o aborto em toda e qualquer circunstancia (OLIVEIRA, TEODORO, 2018, p.

18-19).

Outrossim, importante frisar (OLIVEIRA, TEODORO, 2018, p. 21):
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O impacto da ementa da PEC 181/15 sobre as mulheres, afeta diretamente a
guestao dos direitos reprodutivos, e por sua vez, perpassa por uma normativa
de controle dos corpos femininos, que a muito é realizada a partir de uma
sociedade gerida por homens. No processo dos trdmites da ementa,
percebem-se dois movimentos. O primeiro € a exclusdo de pensamentos
contrarios a mesma, o segundo é a auséncia da sociedade, mais
precisamente das mulheres no debate. Estes causam uma grave ameaca a
democracia, na medida em que limita a participacéo popular na discusséo e
tomada de decisdes.
As iniciativas acima tratadas, para além de consubstanciarem um espantoso
retrocesso encharcado de dogmas morais e barreiras culturais em relacdo aos
“‘comportamentos sexuais e reprodutivos, representam gravissimas ameacgas a
garantia dos direitos humanos das mulheres, concernentes a sua autonomia sexual e
reprodutiva, ai incluidos “o direito a integridade corporal, o direito individual de viver a
sexualidade de forma plena e satisfatéria, o de tomar decisdes reprodutivas livres de

coergao, violéncia ou criminalizagdo” (GALLI, ROCHA, 2014, p. 12).

Em sentido diametralmente oposto, se apresenta o PL 236/2012 do novo Cddigo
Penal brasileiro, que prevé a descriminalizacdo da pratica do aborto, possibilitando
sua realizacdo, por vontade da gestante até a 122 semana de gravidez, desde que
haja a efetiva necessidade do aborto ante a impossibilidade de levar a gestacdo a
termo, hipotese que deve ser atestada por médico ou psicologo habilitado (SILVA,
2018, p. 101-102).

Por fim, tem-se o Projeto de Lei 882/2015, de autoria do entdo deputado do PSOL,
Jean Wyllys, que tem como objeto precipuo a defesa dos direitos fundamentais das
mulheres na magnitude da saude sexual e direito reprodutivos, para garantir “um
ambiente livre de discriminacdo, de coercdo e de violéncia, e salude reprodutiva o
estado de bem-estar fisico, psicologico e social”’, garantindo-lhes o direito de proceder

a interrupgdo voluntaria da gravidez (KREUZ, 2018, p. 07-08).

A partir da explanacédo supra é possivel apreender o relevo da controvérsia que
tangencia a tematica do aborto, imbuida de forte rivalidade e comogéo. De um lado se
encontram aqueles “pré-vida” ou “pré-nascimento”, que pregam a inviolabilidade da
vida humana em todo e qualquer estagio, tendo como marco inicial a concepcéo, a
exemplo de militantes religiosos, padres, grupos anti-aborto, e, de outro lado, aqueles
que tratam o aborto “como questdo de saude publica e de direitos humanos das
mulheres”, a exemplo de instituicbes feministas, membros da Frente Nacional pela

Legalizag&o do aborto e grupos de mulheres da sociedade civil (KREUZ, 2018, p. 09).
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4.3.2 A efetivagdo dos direitos fundamentais

Ab initio, cumpre pontuar que a separagdo dos Poderes estatais ndo se caracteriza
como um impedimento a atuacao judicial do STF, no sentido de proteger e concretizar
os direitos fundamentais, especialmente com o surgimento e desenvolvimento do
Estado Social, o qual depositou no Judiciario, de igual forma, do dever de efetivacéo
dos pressupostos da justica social. Nessa medida, Dirley da Cunha Jr. (2017, p. 43),
apresenta seu entendimento no sentido de que “o velho dogma da separagéo esta
fadado, mais cedo ou mais tarde, a perder o seu lugar de destaque na teoria
constitucional”’, ao passo que atualmente n&o subsistiria mais a classica separagao
dos Poderes, e sim um efetivo equilibrio entre os Poderes estatais (CUNHA JR.,
BORGES, 2017, p. 43).

Assim, ante o advento de um “novo paradigma de Estado Democratico de Direito”,
com o protagonismo da justica constitucional através da efetivacdo dos direitos
fundamentais, o ideario de separacdo de Poderes com soberania do Legislativo a
partir da representacao popular, e a estrita submissao do Judiciario a lei, encontram-
se fadados a uma paulatina superacdo. Nesse ponto, a soberania e supremacia da
Constituicdo implicam numa vinculagdo do Poder Legislativo as normas
constitucionalmente previstas, com a consequente superacdo do “dogma da
separacao de Poderes” com a “prevaléncia dos direitos fundamentais ante o Estado”
(CUNHA JR., 2017, p. 40).

Uma maior atuacdo do Poder Judiciario na defesa dos direitos fundamentais
consubstancia uma “evolugcdo do principio da separagao de poderes”, e ndo uma
ofensa ao referido principio, desde que observados os limites constitucionalmente
fixados para essa atuacdo, com respeito a garantia e as atribuicbes dos demais
Poderes (SABOIA, 2018, p. 39).

Destarte, se mostra deveras duvidoso e audacioso depositar todas perspectivas no
Poder Legislativo, aguardando que este seja capaz de “antecipar e salvaguardar todos
os direitos fundamentais”, considerando a existéncia de preocupacdes ordinarias
cotidianas que acabam por ocupar os parlamentos de forma mais enérgica (PEIXOTO,
2013, p. 152).
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Sob tal aspecto, Conrado Hubner Mender (2008, p. 77), perspicazmente expde, ipsis

litteris:

O parlamento, da maneira como é composto, ndo permite que se leve direitos
a sério. Legisladores tém, as vezes legitimamente, muitas outras coisas na
cabeca. Sao influenciados por um conjunto de incentivos mais imediatos,
ligados a conveniéncia da politica publica. Direitos, quando aparecem na
balanca, sdo um entre outros componentes, ndo a preocupacao primaria. Na
escala moral de um regime que respeita liberdades, porém, direitos sao
trunfos. N&o podem ser um fator a mais de negociacdo e de barganha. Com
eles, ndo ha espaco para trade-offs.

Por oportuno, conforme esclarece Geovane Peixoto (2013, p. 152), atualmente ainda
persiste nas aspiracdes populares, no que tange a democracia, um sentimento de
quebra da “supremacia parlamentar” quando se transfere a protecao efetiva de direitos
fundamentais do parlamento para o Judiciario, a partir da perspectiva de que se estaria
usurpando o alvedrio da maioria, 0 que, consequentemente, demonstraria uma

derrocada no progresso.

Com efeito, Dirley da Cunha Jr. (2017, p. 40) enfatiza ainda o surgimento de uma crise
da representacdo politica baseada na representacdo popular da maioria, na medida
em que a lei, que antes representava a vontade geral, “tem se tornado veiculo de
opressao e manifesto meio de violacao dos direitos fundamentais e da Constituicao”
(CUNHA JR., 2017, p. 40).

Geovane Peixoto (2013, p. 153), explana que subsistem trés razbes fundamentais
para a superacdo do ideario da supremacia parlamentar a partir da vontade da
maioria, quais sejam: (i) os anseios da maioria ndo sdo capazes de mensurar a
importancia e significancia de determinados assuntos no ambito de cada individuo; (ii)
por diversas oportunidades, a regra da maioria pode levar a ocorréncia de situacdes
deveras arbitrarias, o que pode desaguar em uma resolu¢cdo desamparada de
racionalidade; (iii) a biparticdo entre maioria e minoria ndo encontra respaldo na ordem
mundial, especialmente a partir da constatacdo de que as preferéncias politicas sao

mutaveis.

Nesse diapaséao, Luis Roberto Barrosos (2016, p. 81) elucida o seguinte:

A democracia ndo se assenta apenas no principio majoritario, mas, também,
na realizacdo de valores substantivos, na concretizacdo dos direitos
fundamentais e na observancia de procedimentos que assegurem a
participacdo livre e igualitaria de todas as pessoas nos processos decisorios.
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Destaque-se, contudo, que nao se est4, de forma alguma, propagando que a regra da
maioria ndo possua seus atrativos ou que simplesmente ndo funcione, nem se esta
pregando a dispensabilidade do Poder Legislativo ou do parlamento na atualidade, ou
gue houve a completa perda de sua utilidade (PEIXOTO, 2013. 153-154).

Por fim, cumpre asseverar que o tratamento dos direitos reprodutivos da mulher esta
sofrendo um aperfeicoamento em carater mundial, ao passo que as Cortes
Constitucionais, enquanto espacos legitimos, tém desempenhado um fundamental
papel na protecado desses direitos da forma mais adequada, compatibilizando-os com
as atuais demandas sociais feministas e a evolugdo da ciéncia médica (PIRES, 2013,
p. 579).

4.4 A POSSIVEL DECISAO DO STF E SUAS CONSEQUENCIAS A LUZ DA
TRIPARTICAO DE PODERES

A partir de tudo o que foi tratado nos topicos anteriores € possivel apenas tecer
conjecturas acerca de qual sera a decisdo do Supremo Tribunal Federal no bojo da

ADPF 442, e suas possiveis consequéncias no cenario institucional do pais.

Diante dos entendimentos que vém sendo consolidados pela Suprema Corte, e apesar
da presséao que vem sendo realizada por grupos religiosos e ramos conservadores,
Leticia Regina Camargo Kreuz (2018, p. 12) elucida o que:

[...] a perspectiva atual é de que o STF exerca uma fungdo contramajoritaria
e descriminalize a prética, para que as mulheres possam finalmente gozar de
igualdade em questdes sexuais e reprodutivas, na autonomia e liberdade ao
préprio corpo. Ao mesmo tempo, o backlash podera ser sentido — e pode ser
ainda mais conservador. Eventuais consequéncias sdo, ainda mais no
cenario politico atual, preocupantes e poderiam ser desastrosas. O
Congresso Nacional ensaia mudancas legislativas e constitucionais para
proibir o aborto em todas as hipoteses, inclusive as ja autorizadas (KREUZ,
2018, p. 12).

Destarte, essa atuacéo ativista empreendida pelo STF em prol da concretizacéo dos
direitos fundamentais, com a judicializacdo de demandas sociais, traz grandes
consequéncias para a teoria processual através da “judicializagdo da politica”, que
“consiste em uma nova atribuicdo de papéis a prestagéo jurisdicional, com o escopo

de resolver conflitos sociais em meio a uma sociedade repleta de novas formas de
protecao juridica” (VIEIRA, 2009, p. 45).
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José Ribas Vieira (2009, p. 50) aponta que a Magna Carta de 1988 é a grande
causadora da judicializagéo da politica, na medida em que previu um extenso rol de

direitos fundamentais, fortalecendo ainda o Poder Judiciario e o Ministério Publico.

Luis Roberto Barroso (2016, p. 415), assevera que, assim como as demais cortes
constitucionais, o Supremo Tribunal Federal esta naturalmente inserto no “contexto
politico-institucional sobre o qual sua atuagao repercute”, sofrendo influéncias das
mais variadas questdes, como as consequéncias praticas das decisdes por ela
proferidas e seu efetivo cumprimento, bem como, a preservacao, expansao e
interacdo de seu poder em relagdo com os demais Poderes, instituicbes e entes
estatais.

Quanto ao movimento de expansao e ampliacdo do Supremo Tribunal Federal, o
supradito autor alega que tal fato se da pela retracdo do Legislativo ante a uma crise
de representatividade e funcionalidade, o que desagua numa “dificuldade de o
Congresso Nacional formar maiorias consistentes e legislar’, o que acarreta uma
atuacao ativista do STF, inclusive com o questionamento acerca do entendimento
classico de que o STF deva apenas atuar como legislador negativo, tal qual
consignado pelo Min. Gilmar Mendes em seu voto no bojo do julgamento da ADI n°
3.510 (BARROSO, 2016, p. 416-417).

Cabe consignar que, embora o movimento no sentido de judicializacao da politica seja
visto como um possivel desdobramento da auséncia de efetividade de determinadas
politicas publicas governamentais, deve-se vislumbrar essa circunstancia como um
meio de estimular e viabilizar discussfes acerca de tais politicas a fim de altera-las,
‘levando a uma maior reflexdo do arranjo institucional, numa clara demonstracéo da
evolugédo democratica do pais” (XAVIER, 2017, p. 20).

Ainda nesse sentido (XAVIER, 2017, p. 20):

[..] a hipertrofia do Poder Judiciario nada mais é do que um reflexo do avanco
da democracia, na medida em que, quanto maior o controle e fiscalizacdo
reciproca dos poderes, mais favoravel o ambiente para desenvolvimento e
consolidacdo do sistema democratico, pois se evita o risco de tirania por parte
de um dos poderes.

O fato € que essa judicializacdo da politica empreendida pelo STF apresenta
possibilidades e riscos, podendo contribuir para a consolidagdo da democracia, como

também pode atuar no sentido reverso e minar a consolidacédo democratica, questdes
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que dependem essencialmente “da forma empreendida e da postura da propria Corte
Constitucional” (CHAVES, 2013, p. 132-133).

N&o se pode negar, diante do aumento de demandas que envolvam a violacdo a
direitos fundamentais constitucionalmente albergados, possa acarretar um
fortalecimento excessivo do Judiciario e venha a contribuir com “esvaziamento dos
juizos de conveniéncia ja realizados pelos demais poderes quando da elaboracao das
politicas publicas”. Bem assim, existéncia a possibilidade de “esvaziamento dos juizos
de macro-justica existentes quando da opcéo dos Poderes Legislativo e Executivo por
determinadas politicas publicas”, na medida em que se pressupde que, antes de
efetivar tais politicas, os referidos Poderes procedam a um estudo das caracteristicas,
circunstancias, possibilidades orcamentarias e destinatarios finais nas medidas que
serdo empreendidas (XAVIER, 2017, p. 17-19).

A luz de todo o exposto, é possivel também que a democracia e a atual configuracao
do Judiciario nesse viés “constitucionalizador” da vida publica, possam progredir
juntos, ao passo que a judicializacao da politica impulsiona tanto o poder Legislativo,
guanto o Executivo, a atuarem no sentido de reexaminar seus atos e por
consequéncia, caso dissonantes, adequa-los as contemporaneas necessidades da
populacdo (XAVIER, p. 20-21).
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5 CONCLUSAO

Antes de mais nada, ha que se modificar a mentalidade permeada na sociedade e a
“coisificagao” da mulher, na medida em que o Estado toma para si a decisdo sobre
corpos femininos como sendo legitima, num viés encharcado de patriarcalismo e
objetificagcdo da mulher, pautado em concepcdes religiosas e morais, em claro
contrassenso com 0s avancos que vem sendo observados na sociedade brasileira e

no mundo.

bY

Assim, chega-se a inexoravel conclusdo de que a descriminalizacdo do aborto é
medida de extrema urgéncia, considerando a patente violacdo aos preceitos
fundamentais constitucionalmente albergados das mulheres, materializados na
dignidade da pessoa, direito a vida, direito a saude com implicacdes em seus direitos
sexuais, reprodutivos e no planejamento familiar, no direito liberdade de

autodeterminacdo, e direito a igualdade, enquanto igualdade de género.

A criminalizacdo do aborto leva milhares de mulheres todos os anos a recorrer ao
aborto clandestino, fazendo uso de métodos duvidosos, perigosos e precarios com
graves implicacdes a sua saude, tanto fisica quanto psicolégica, isso quando nao as
leva a Obito, situacdo que, ainda assim, ndo impede a continuidade da pratica.

O aborto ndo pode ser tratado simplesmente como um tema que apresenta
controvérsias morais e religiosas, devendo ser enfrentado enquanto um problema de
saude publica, que relega mulheres a circunstancias sub-humanas, estigmatizando-
as e lhes impondo uma gravidez indesejada, das quais, em sua esmagadora maioria,

encontram-se mulheres negras, nordestinas e pobres.

O fato é que, com a atual composicdo do Congresso Nacional, formado
majoritariamente de homens (85%), de classes abastadas e grupos religiosos de
posicionamentos extremados, as pautas femininas nem sequer vem sendo discutidas

e apreciadas em conformidade com a relevancia e magnitude que merecem.

Dos tépicos tratados no presente trabalho, mais precisamente das decisdes proferidas
no bojo da ADI n° 3.510/DF, na ADPF n°® 54/DF e no HC n° 124.306/RJ, constata-se

uma tendéncia do STF a dar procedéncia a ADPF n° 442, para declarar a

inconstitucionalidade parcial dos artigos 126 e 128 do Cdédigo Penal de 1940, com a
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consequente descriminalizacao do aborto, por vontade da gestante, até a 122 semana

de gestacéo.

N&o ha que se olvidar ainda, que tal decisdo, seja ela qual for, trara grandes alteracdes
no cenario nacional, consideradas as questdes relativas a separacado dos Poderes,
ativismo judicial, judicializacdo da politica e legitimidade da atuacdo do STF, bem
assim, tera fortes repercussodes na realidade de milhares de mulheres e em suas lutas

por direitos.

Por fim, resta consignar que jurisdicdo constitucional, mais precisamente, o controle
judicial de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal, se mostra
como meio legitimo para viabilizar a descriminalizacdo do aborto através do
julgamento da ADPF 442, uma vez que com o advento da constitucionalizacdo do
direito, doutrinariamente denominado de neoconstitucionalismo, imprime supremacia
e imperatividade a Constituicdes, ao passo que toda e qualquer violagdo ao seu texto
deve ser coibida e rechagada.
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